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TITOLO  VII. 
(Titolo  IV  del  Codice  CivUe). 

Della  vendita. 

CAPO  I.  —  Della  natura  della  vendita. 
Sezione  I.  —  Nozioni  generali. 


1.  Definizione  della  vendita.  Critica,  p.  1. 

2.  Oggetto    della    vendita    é    la   traslazione    della    proprietà,    pa- 

gina 2. 

3.  Conseguenza    che    risulta   dal   nuovo    principio.    Giustificazione 

dell'innovazione   che  il    codice    ha    apportata  al  diritto  antico, 
p.  3. 

4.  La  traslazione  della  proprietà  é  dell'essenza  della  vendita?    pa- 

gina 4. 

5.  Delle  cose  necessarie  pel  contratto  di  vendita,  p.  4. 


Sezione  li.  —  Delle  condizioni  richieste  per  V esistenza 
e  per  la  validità  della  vendita, 

§  I.  —  Il  consenso. 

6.  Su  che  deve  intervenire  il  consenso,  p.  5. 

7.  Deve  esservi  concorso  di  consenso.  Applicazione  alle    promesse 

di  vendita,  p.  5. 

N.  1.  —  Della  promessa  unilaterale  di  vendita. 
I.  —  La  promessa  unilaterale  è  obbligatoria? 

8.  La  promessa  di  vendere  non  accettata  è  una  semplice  pollicita- 

zione;  essa  non  ingenera  obbligazione  alcuna,  p.  6. 

9.  La  promessa  di   vendere    accettata,    senza  che  vi  sia    promessa 

di  comprare,  è  un  contratto  unilaterale  che  obbliga  il  promit- 
tente. Critica  della  giurisprudenza,  p.  7. 

10.  Quando  havvi  accettazione  dell'offerta?  p.  8. 

11.  La  promessa  unilaterale  deve  essere  constatata  nella  forma  pre- 

scritta dall'art.  1325!  p.  9. 

Laurent.  —  Pnnc.  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXIV.  a 
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IL  —  Effetto  della  promessa  unilaterale. 

12.  Qual'è  la  natura  del  diritto  di  colui  al  quale  la  promessa  di  ven- 

dere è  stata  fatta?  Può  egli  cederla?  p.  9. 

13.  In  che  consiste  il  diritto  del    creditore  ?    Il    suo  consenso  basta 

per  perfezionare  la  vendita?  Od  occorre  che  intervenga  il  ma- 
gistrato ?  p.  10. 

14.  Perchè  la  promessa  di  vendita  sia  valida,  é  necessario  che  con- 

tenga rindicazione  del  prezzo  ?  p.  11. 

15.  La  vendita  esiste  a  datare  dalla  promessa  o  dalla  dichiarazione 

del  creditore  di  voler  comprare  ?  p.  12. 

16.  Gli  atti  di  disposizione  che  fa  il  promittente  prima  della  dichia- 

razione del  creditore  sono  validi  in  confronto  dei  terzi,  salvo 
il  caso  di  frode  ;  il  creditore  non  ha  che  un'azione  di  danni  ed 
interessi,  p.  14. 

17.  Questi  principii  si  applicano  al  patto  dì  preferenza  f  p.  15. 

18.  In  qual  momento   deve    il    creditore    dichiarare  la  sua  volontà? 

p.  15. 

Ili,  —  Della  promessa  unilaterale  di  comperare, 

19.  La  promessa  unilaterale  di  comperare  è  valida?  Quale  n*è  l'effetto? 

p.  17. 

20.  Chi  sopporta  i  rischi  della  cosa  !  p.  17. 

N.  2.  —  Delle  promesse  di  vendita  bilaterali. 

21    La  promessa  bilaterale  è  una  vendita,  e  ne  produce  tutti  gli  «af- 
fetti, p.  18. 

22.  Quid  se  la  promessa  di  vendita  è  fatta  a  tempo?  p.  21. 

23.  Quale  differenza  intercede  fra    la    promessa  bilaterale  di  vendita 

e  la  promessa  unilaterale  ?  p    22. 

24.  Quando  havvi  promessa  di  vendita  bilaterale  ?  p.  23. 

25.  La  promessa  può  esser  fatta  sotto  condizione  e  quale  ne  è  l'ef- 

fetto ?  p.  24. 

N.  3.  —  Della  caparra, 

26.  Che  intendesi    per   caparra?   Qual'è    l'effetto  della  caparra  nelle 

promesse  di  vendita?  p.  26. 

27.  L'art.  1590  si  applica  alle  vendite  che  non  sono  fatte  sotto  forma 

di  promessa  ?  p.  26. 

28.  Come  si  possono    distinguere  le    diverse  specie  di  caparra  ?  pa- 

gina 27. 

§  II.  —  Della  capacità. 

29.  La  capacità  è  la  regola,  l'incapacità  l'eccezione.  Norma  d'inttìr- 

pretazione  che  risulta  da  ciò,  p.  28. 

30.  Quali   sono  le  persone  incapaci    di  vendere  o  di  comprare  ?  pa- 

gina 28. 
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N.  1.  —  Della  vendita  tra  coniugi. 

31.  La  vendita  é  interdetta  fra  coniugi.  Perchè  ?  p.  28. 

32.  Quali  sonò  le.  cause  per  le  quali  la  legge  permette  la  dazione  in 

pagamento  fra  coniugi  ì  p.  29. 

I.  —  Prima  eccezione, 

33.  L'eccezione  del  N.  1  dell'art,  1595  è   comune  ad  entrambi  i  co- 

niugi, p.  30. 

34.  La  vendita  può  aver  luogo  in  pendenza  della  domanda  di  sepa- 

razione? p.  30. 

II.  —  Seconda  eccezione, 

35.  L'eccezione  del  N.  2  dell'art.  1695  è  particolare  al  marito.  Perchè 

la  legge  non  permette  alla  moglie  di  cedere  i  suoi  beni  al  ma- 
rito per  causa  legittima?  p.  31. 

36.  Dell'esempio  che  dà   la   legge.    Devesene  concludere  che  l'ecce- 

zione é  limitata  al  regime  della  comunione  ?  p.  31. 

37.  Che  devesi    intendere    per  causa    legittima  dell'art.  1595,  2.®?  Il 

magistrato,  in  questa  materia,  ha  un  potere  discrezionale? 
p.  33. 

38.  Applicazione    del    principio.    Critica    della    giurisprudenza,    pa- 

gina 34. 

III.  —  Terza  eccezione, 

39.  L'eccezione  del  N.  3  non  si  applica  che  alla  moglie.  Si    applica 

essa  a  tutti  i  regimi  ¥  p.  34. 

IV.  —  Effetto  della  vendita  tra  coniugi. 

40.  Quid  se  la  vendita  fatta  in  uno  dei  casi  in  cui  è  permessa  con  - 

tiene  un  vantaggio  indiretto  ?  La  liberalità  è  nulla  o  riduci- 
bile ?  Chi  può  agire  ?  Gli  eredi  non  aventi  diritto  a  riserva  ? 
p.  36. 

41.  La   vendita   fatta    fuori    dei    casi    in    cui    è    permessa  è   nulla, 

p.  37. 

42.  Qual'è  il  carattere  della  nullità  e  chi  può  eccepirla  ?  p.  38. 

N.  2.  —  Degli  amministratori  e  mandatari. 
I.  —  Articolo  1696. 

43.  Qual'è  il    motivo    della   proibizione    stabilita   dall'art.  1596?  pa- 

gina 38. 

44.  Il    tutore    può    farsi    aggiudicatario    in    una  pubblica    vendita? 

p.  39. 

45.  Il  tutore  può    tarsi    acquirente    dei  beni  del  minore  nel  caso  in 

cui  i  beni  sono  indivisi  fra  lui  ed  il  pupillo  ?  p.  39. 
46-   La  proibizione  che  colpisce  il  tutore  si  estende  al  pro-tutore,  al 
curatore  ed  al  consiglio  di  famiglia  ?  p.  40. 
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47.  11    mandato    di    amministrare    i    beni    porta  con  sé  il  divieto  di 

comprarli  t  p.  42. 

48.  Quali  sono  gli  amministratori  ed  i  pubblici  ufficiali  che  Tart.  1596 

dichiara  incapaci  di  comprare?  p.  43. 

49.  Della  compera  fatta  per  persone  interposte,  p.  43. 

50.  La  vendita  è  nulla.  Quale  è    il   carattere  della  nullità?  Chi   può 

giovarsene  ?  p.  43. 

II.  —  Articolo  450. 

51.  Qual'è    il    motivo    della    proibizione  stabilita  dall'art.  450?   pa- 

gina 44. 

52.  Si  applica  essa  all'acquisto  a  titolo  gratuito  ?  p.  44. 

53.  Si  applica  essa  alla    surrogazione    legale    o  convenzionale?  pa- 

gina 45. 

54.  La  cessione  che  il  tutore  accetta  è    nulla?    QuaFè  il  carattere  e 

quale  Teifetto  della  nullità?  p.  45. 

N.  3.  —  Dei  magistrati,  avvocati  ed  ufficiali  ministeriali, 

55.  Quali  sono  le   persone    dichiarate    incapaci    di  acquistare  diritti 

litigiosi?  p.  46. 

56.  Quale  è  il  motivo  della  proibizione  "ìf  p.  47. 

57.  Come  si  determina  l'estensione  della  incapacità?  Che  deve  si  in- 

tendere per  competenza  del  tribunale  f  p.  48. 

58.  Che  s'intende  per  diritto  litigioso  f  Devesi  applicare  la  definizione 

deirart.  1700?  p.  49. 

59.  Quando  un  diritto  è  litigioso  ?  Quid  se  il  diritto  è  certo  e  se  non 

v*è  difficoltà  che  sull'esecuzione?  p.  50. 

60.  Il  patio  di    quota   litis  è   compreso    nel   divieto    delPart.    1597? 

p.  5L 

61.  Perchè  Tart.  1597    sia    applicabile    è  necessario  che  i  vizii   che 

affettano  Tatto  siano    esistiti    al    momento  della  cessione,    pa- 
gina 52. 

62.  L*art.  1701    si  applica  alla  proibizione  delVart.  1597?  p.  52. 

63.  La  nullità  pronunciata  dall'art.  1597  è  d'ordine  pubblico  ed   as- 

soluto, o  è  relativa?  Chi  può  invocarla?  p.  53. 
61.  Qual'é  l'effetto  dell'annullamento  ?  Quid  se  il  debitore  ceduto  ha 
esercitato  il  retratto  in  virtù  dell'art.  1599?  p.  55. 

65.  Delle  spese  e  dei  danni  ed  interessi,  p.  55. 

§  III.  —  Del  prezzo 

66.  Il  prezzo  è  una  condizione  richiesta  per  l'esistenza  della  vendita. 

L'atto  può    valere   come    donazione    in    mancanza   di    prezzo  f 
p.  56. 

67.  Condizioni  richieste  perchè  vi  sia  prezzo,  p.  56. 

N.  1.  —  //  prezzo  deve  consistere  in  denaro. 

68.  Perchè  il  prezzo    deve   consistere    in  denaro  ?  Quale  sarebbe    la 

natura  dei   contratti   nei   quali    il    preteso    orezzo    consistesse 
nella  prestazione  di  una  cosa  o  di  un  fattoi  p.  56. 
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69.  11  prezzo   può  consistere   in   una   rendita   perpetua  o  vitalizia  ? 

p.  57. 

70.  Il  prezzo  può    consistere    in  una  obbligazione   alimentare  f    pa- 

gina 57. 

N.  2.  —  //  prezzo  dev'essere  eerto  e  determinato  dalle  partì, 

71.  V'è  prezzo  quando   é    determinato   o  determinabile.  Deve  essere 

constatato  nell'atto  di  vendita  T  p.  58. 

72.  Quid   se    le    parti   sono    discordi    sopra   uno  degli    elementi  del 

prezzo?  p.  69. 

73.  In  qual  senso    Tart.    1591    esige    che    il  prezzo  sia  fissato    dalle 

parti?  p.  59. 

74.  Qual'è  l'effetto  della   convenzione  con  cui  le  parti  si  rimettono  ad 

un  terzo  per  la  fissazione  del  prezzo  ?  p.  59. 

75.  Se  il  terzo  non  vuole  o  non  può  fare  la  stima,  il  magistrato  può 

scegliere  un  altro  perito?  Quid  se  le  parti  gliene  danno  il 
diritto?  p.  60. 

76.  Quid  se  le  parti  si  rimettono    alla   stima  da  farsi  da  periti   che 

saranno  nominati  in  seguito?  Havvi  vendita  in  questo  caso? 
p.  61. 

77.  I  periti  od   arbitri    sono    sottoposti  alle  regole  che  il  codice    di 

procedura  stabilisce  riguardo  alla  perizia  od  all'arbitramento  ? 
La  loro  decisione  può  essere  impugnata  per  eccesso  di  potere? 
p.  63. 

78.  Le    parti    possono    domandare  la    modificazione  della  stima  dei 

periti  per  causa  d'ingiustizia  o  di  errore?  p.  64. 

N.  3.  —  //  prezzo  deve  essere  serio. 

79.  Che  cosa  è  un  prezzo  serio?  p.  65. 

80.  11  prezzo  che  le  parti    non   pensano  di  volere  dal  compratore  è 

un  prezzo  serio  ?  p.  65. 

81.  11  prezzo  derisorio  non  A  un  prezzo  serio,  p.  66. 

82-83.  11  prezzo  deve  essere  proporzionato  al  valore  della  cosa  ? 
pp.  6t^67. 

84.  Differenza  tra  il  prezzo  sproporzionato  ed  il  prezzo  vile,  pa- 
gina 67. 

85-86.  La  vendita  fatta  contro  una  rendita  vitalizia  o  un'obbligazione 
alimentare  é  valida  quando  la  rendita  dei  beni  venduti  uguaglia 
il  prezzo  o  gli  è  superiore  ?  Giurisprudenza  francese,  pa- 
jjine  68-69. 

87.  Giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio,  p.  70. 

N.  IV.  —  Dell'oggetto. 
N.  1.  —  Principio. 

88.  L'oggetto  è    richiesto    per    l'esistenza   della  vendita.  Quid  se  la 

cosa  fosse  perita  completamente  al  momento  della  vendita? 
Conseguenze  del  principio,  p.  71. 

89.  Quid  se  una  parte  della  cosa  era  perita?  In  che  consiste  il  di- 

ritto di  abbandonare  la  vendita,  che  la  legge  accorda  al  com- 
pratore? p.  72. 
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90.  Il  diritto  di  abbandonare  la  vendita  ha  un'eccezione   nell'ipotesi 

prevista  dall'art.  1636?  p.  73. 

91.  Se  il  compratore  mantiene    la   vendita,    da   qual  momento    essa 

esisterà?  p.  73. 

92.  Quid  se  le  due  parti  o  una  di  esse  sapevano,  al  momento  della 

vendita,  che  la  cosa  era  perita  in  tutto  od  in  parte?  pa- 
gina 74. 

N.  2.  —  Quali  cose  possono  essere  vendute. 

93.  Tutte  le  cose  che    sono    in    commercio  possono  essere   vendute, 

p.  74. 

94.  Applicazione  del  principio  alla  vendita  di  bestiame  affetto  da  ma- 

lattia contagiosa,  p.  74. 

95.  Applicazione    del    principio    alla    vendita    d'una  concessione  di 

trasporti,  p.  75. 

96.  Un  medico  può  vendere  la  sua  clientela?  In  qual  senso  la  giu- 

risprudenza ammette  la  validità  di  queste  convenzioni,  pa- 
gina 75. 

97.  La  cosa  venduta  deve  essere  determinata.  Applicazione  del  prin- 

cipio alla  vendita  di  un  fondo  di  commercio,  p.  76. 

98.  Le  cose  future  possono  essere  vendute.  Ve  eccezione  per  le  suc- 

cessioni non  ancora  aperte.  Rinvio  al  titolo  delle  Obbligazioni, 
p.  77. 

99.  La  vendita  delle  cose  future  è  aleatoria,  ed  in  qual  senso"?  Ap- 

plicazione del  principio  alla  vendita  di  azioni,  p.  77. 

N.  3.  —  Della  vendita  della  cosa  altrui. 
I.  —  Che  cosa  è  la  vendita  della  cosa  altrui  f 

100.  Nel  diritto   antico,  la   vendita   della   cosa  altrui  era  valida,  pa- 

gina 78. 

101.  Perchè    gli    autori    del    codice    l'hanno    dichiarata    nulla?   pa* 

gina  78. 

102.  in  che  senso  la  vendita  è  nulla?   La    nullità  è  una  risoluzione? 

p.  80. 

103.  La  vendita  è  inesistente    ovvero  soltanto  nulla,  e  quale  è  il  ca- 

rattere della  nullità?  p.  81. 

IL  —  Quando  havvi  vendita  della  cosa  altrui? 

101.  La  vendita  di  cose  indeterminate  non  è  la  vendita  della  cosa 
altrui,  sebbene  il  venditore  non  possegga,  al  momento  della 
vendita,  la  cosa  che  si  obbliga  di  consegnare  al  compratore, 
p.  83. 

105.  La    convenzione    colla    quale    alcuno    si    obbliga  ad  acquistare 

la  proprietà  di  una  cosa  che  non  appartiene  ad  un  terzo,  per 
consegnarla  al  creditore,  non  è  la  vendita  della  cosa  altrui, 
p.  83. 

106.  La  vendita  della  cosa  altrui    come  era  permessa  nel  diritto  an- 

tico, sarebbe  ancora  valida,  sotto  il  codice,  non  come  vendita, 
ma  come  contratto  innominato,  p.  84. 
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107.  La  giurisprudenza  delle  Corti  di  Francia  e  del  Belgio  è  in  questo 

senso,  p.  84. 

108.  Havvi  vendita  della  cosa   altrui   quando  il  comproprietario  indi- 

viso di  una  cosa  la  vende  come  se  gli  appartenesse  per  intiero  T 
p.  86. 

109.  La  vendita  fatta  dall'erede  apparente  é  nulla  come  vendita  della 

cosa  altrui  ?  Rinvio,  p.  86. 

110.  L'art.    1599    si    applica    alla    vendita    di    oggetti    mobili?    pa- 

gina 86. 

in.  —  Chi  può  domandare  la  nullità  f 
1.  —  Del  compratore, 

IH.  11  compratore  può  domandare  la  nullità.  Critica  di  una  sentenza 
contraria  della  Corte  di  Bruxelles,  p.  86. 

112.  Quando  il  compratore  può    agire?    Che  cosa  deve  provare,?  pa- 

gina 87. 

113.  Il  compratore  può  agire    quando    il    venditore  è  in  buona  fede  ? 

p.  87. 

114.  Il  compratore  di  mala  fede  può  agire  in  nullità?  p.  88. 

2.  —  Del  venditore, 

115.  Nel  sistema   della   nullità   relativa,    il   venditore  non  può   agire, 

p.  88. 

116.  Critica  delle  opinioni  dissidenti,  p.  89. 

3.  —  Del  proprietario, 

117.  li   proprietario    può    rivendicare    la    cosa    contro    il  compratore, 

p.  89. 

IV.  —  Della  prescrizione  e  della  conferma. 

118.  L'azione  di  nullità  si  prescrive    in    dieci    anni  in  virtù  dell'arti- 

colo 1304  ?  p.  90. 

119.  La  nullità  è  interrotta  coll'usucapione  ?  p.  91. 

120.  È  interrotta  colla  conferma  del  proprietario  ?  Quid  se   conferma 

dopo  l'introduzione  dell'istanza?  p.  91. 
131.  La  nullità  è  interrotta  quando  il  venditore  diventa  proprietario  ? 
p.  93. 

V.  —  Effetto  della  vendita.  Danni  ed  interessi, 

122.  Quando    il    compratore  ha   diritto    ai    danni    ed    interessi?  pa-r 

gina  93, 

123.  Quali  sono  i  diritti  del  compratore  di  mala  fede?  p.  94. 

124.  11  compratore  di    buona    fede    ha  diritto  ai  danni  ed  interessi  a 

titolo  di  garanzia?  p.  95. 

125.  Il  venditore  è  tenuto  ai    danni  ed  interessi  riguardo  al  proprie- 

tario ?  In  virtù  di  qual  titolo  ?  E  quale  è  l'estensione  di  questi 
danni  ed  interessi  ?  p.  95. 
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§  V.  —  Della  forma. 

126.  Nessuna  formali t:\   ò  prescritta   per  resistenza  o  per  la  validità 

della  vendita,  p.  96. 

127.  Giurisprudenza.  Critica  di  alcune  sentenze,  p.  97. 

128.  Quid  se  le  parti  stipulano  che  sarà  redatto  un  atto  f  La  vendita* 

in  questo  caso,  diviene  un  contratto  solenne  f  p.  99. 

129.  Qual'ò  l'effetto  della   clausola    che  subordina  la  vendita  alla  re- 

dazione di  uno  scritto?  p.  100. 

130.  Quid  se    le    parti,   redigendo    un    atto  privato,  convengono  che 

sarà  redatto  un  atto  autentico  ?  p.  101. 

Sezione  111.  —  Degli  effetti  della  vendita, 
§  I.  —  Dei  rischi  e  del  trasferimento  della  vendita. 

131.  Chi  sopporta  i  rischi  T  Quid  nelle  vendite  fatte  sotto   condizione 

sospensiva  o  sotto  condizione  risolutola?  p.  102. 

132.  A    datare    da    qual    momento    la    proprietà    ò    trasferita?    pa- 

gina 102. 

133.  A  che  condizione  la  proprietà  è  trasferita,  ed  il  compratore  sop- 

porta i  rischi!  p.  103. 

134.  Modalità  della  vendita,  p.  103. 

135.  Del  patto  di  preferenza.   Ha   esso  effetto  al   riguardo  dei   terzi  ? 

p.  103. 

§  II.  —  Della  vendita  a  peso,  a  numero  od  a  misura^ 

136.  Quali  sono  gli  efletti  di  questa  vendita  ?    É  dessa  condizionata  * 

p.  10». 

137.  Perchè  il  venditore  sopporta  i  rischi  ?  p.  105. 

138.  La  proprietà  é  trasferita  al  compratore?  p.  105. 

139.  A  quali  ipotesi  si  applica  Tart.  1585?  p.  10(3. 

§  IlL  —  Della  vendita  di  cose  che  si  usa  assaggiare. 

140.  L'art.  1585  s'applica   alle   vendite  commerciali  quando  la  merce 

non  é  presente?  p.  109. 

141.  Qual'é  l'effetto  di  questa  vendita  fino  a  tanto  che    il  compratore 

non  ha  gustata  e  gradita  la  cosa?  p.  110. 

142.  La  vendita  è  condizionale?  p.  110. 

143.  Chi  sopporta    i    rischi?    La    proprietà    è    essa    trasferita?    pa- 

gina 111. 

144.  La  vendita  può  esser  fatta  sotto  la  condizione  che  l'assaggio  si 

farà  per  mezzo  di  periti.  Quando  si  può  ammettere  che  tale  sia 
l'intenzione  delle  parti?  p.  111. 

145.  Havvi,  di  pien  diritto,  convenzione  contraria  nelle  vendite    com- 

merciali? p.  112. 

146.  Quid  delle  vendite  fatte  tra  le  parti   che   non  abitano  la   stessa 

città!  p.  113. 

147.  Quando  e  dove  deve  farsi  l'assaggio  ?  p.  113. 
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§  IV.  —  Della  vendita  eoi  patto  di  precedente  assaggio.     ' 

148.  Qual'è  l'effetto  della   vendita   col    patto  di  precedente  assaggio  ? 

Che  differenza  havvi  fra  questa  vendita  e  quella  dell'art.  1587  ? 
p.  114. 

149.  La  vendita  a  prova  può    esser    fatta  sotto  condizione  risolutiva, 

p.  114. 

150.  Chi  sopporta  i  rischi  nella  vendita  a  prova?  p.  115. 

Sezione  IV.  —  Della  dazione  in  pagamento, 

151.  Il  codice  assimila  alla  vendita  la  dazione  in  pagamento.  Conse- 

guenza che  ne  risulta,  p.  115. 

152.  Havvi    differenza    fra    la    dazione    in    pagamento  e  la  vendita? 

p.  116. 

153.  L'art.  1602  non  é  applicabile  alla  dazione  in  pagamento,  p.  116. 


CAPO  IL  —  Delle  obbligazioni  del  venditore. 
Sezione  I.  —  Nozioni  generali. 

154.  In  che  senso  il  venditore  deve  spiegare  chiaramente  ciò  a  cui  si 

obbliga?  p.  117. 

155.  In  che  senso  le  clausole  oscure  od  ambigue  s'interpretano  contro 

il  venditore?  p.  117. 

156.  La  giurisprudenza  applica    la   regola  dell'art.  1562  in  senso  re- 

strittivo, p.  118. 

157.  Quali  sono  gli  obblighi  del  venditore?  p.  119. 

Sezione  li.  —  Della  consegna. 
§  I.  —  Come  si  fa  la  consegna? 

158.  Sotto    l'impero    del    codice  civile    che   intendesi  per    consegna? 

Censura  ad  una  critica  di  Troplong,  p.  120. 

159.  Quali   sono   gli    effetti    della   consegna    sotto    il   nuovo    diritto  ? 

p.  121. 

N.  1.  —  Consegna  degli  immobili. 

160.  Come  si  fa  la  consegna  degli  immobili  ?  p.  122. 

161.  Basta    sempre,    perchè    siavi    consegna,  che  i  titoli  o  le   chiavi 

siano  stati  rimessi  al  compratore  ?  p.  123. 

162.  La  consegna  può  farsi  col  solo  consenso  ?  p.  123. 

N.  2.  —  Consegna  dei  mobili. 

163.  Come  avviene  la  tradizione  reale  dei  mobili?  p.  124. 
164-166.  Come  si  fa  la  consegna  col  solo  consenso?  Questa  consegna 
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dà  al  compratore  un  possesso  reale  nel  senso  dell'art.  1141  ? 
pp.  124-125. 

167.  L'enumerazione    dell'art.  1606   è  limitativa?  Come  si  fa  la  con- 

segna dei  tagli  dei  boschi  e  delle  foreste?  p.  125. 

N.  3.  —  Tradizione  delle  cose  incorporali. 

168.  Come  si  fa  la  tradizione  dei  diritti?  p,  126. 

§  IT.  —  Dei  principii  che  governano  la  tradizione. 
N.  1.  —  Dove  e  quando  deve  aver  luogo  la  tradizione. 

169.  Dove  deve  avvenire  la  tradizione  ?  Chi  ne  sopporta  le  spese  ?  Quid 

delle  spese  di  trasporto  ?  p.  127. 

170.  Quando  il  venditore  deve  fare  la  consegna?  p.  127. 

171.  Quando  il  venditore  non  è  obbligato  a  consegnare  la  cosa,  seb- 

bene abbia  accordato  un  termine  al  compratore  ?  Quid  se  il 
compratore  era  già  in  istato  d'insdlvibihtà  al  momento  del 
contratto  di  vendita?  p.  128. 

172.  Il  timore»  sebbene  fondato,  dell'insolvibilità  del  compratore    non 

autorizza  il  venditore  a  rifiutare  la  consegna,  p.  130, 

173.  Quale  è  il  diritto  del    compratore  quando  il  venditore  non  fa  la 

consegna  ?  p.  130. 

174.  È  necessaria  una  costituzione  in  mora  perchè  il  compratore  possa 

agire  in  risoluzione  ?  p.  131. 

175.  Quid  se  la  mancanza    di    consegna  non  è  imputabile    al  vendi- 

tore? p.  132. 

176.  In  qual  caso  il  magistrato  può  accordare  una  dilazione  al  ven  • 

ditore  o  rifiutare  di  pronunziare  la  risoluzione  ?  p.  132. 

177.  11  caso  fortuito  che  impedisce    la  consegna  porta  sempre    la  ri- 

soluzione del  contratto  ?  p.  133. 

178.  Qual'è  l'effetto  della  condizione  risolutiva  quando  è  stipulata  dal 

contratto  ?  p.  133. 

179.  Il  compratore  può  anche  domandare  di  essere  immesso  in    pos 

sesso,  p.  134. 

180.  In  quali  casi  può  chiedere  i  danni  ed  interessi  ?  p.  134. 

N.  2.  —  In  quale  stato  deve  essere  consegnata  la  cosa  f 

181.  In  qual  senso    l'art.  1614    dice    che    la  cosa  deve  essere   conse- 

gnata nello  stato  in  cui  si  trova  al  momento  della  vendita  ? 
p.  135. 

182.  A  chi  appartengono  i  frutti  dopo  la  vendita  ?  p.  135. 

183.  La   vendita   comprende    gli    accessorii.    Che  intendesi  con  ciò  ? 

p,  136. 

184.  La    vendita    di    un'officina    comprende    la  presa    d'acqua    ed  il 

canale  scavato  per  condurre  l'acqua  all'omcinaf  p.  136. 

185.  Chi    vende    uno    stabilimento    commerciale    trasmette    al     com- 

pratore la  clientela,  nel  senso  che  s'interdica  di  fondare  uno 
stabilimento  che  faccia  concorrenza  al  compratore  ?  pa- 
gina 137. 
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186.  La  vendita  comprende  tutti  i  diritti  che  il  venditore  ha  relativa- 

mente alla  cosa  venduta,  p,  138. 

N.  3.  —  Della  consegna  della  cosa  in  tutta  la  sua  quantità. 

187.  11  venditore  deve  fornire  la  quantità  stipulata  nel  contratto.  Quid 

se  il  contratto  non  stabilisce  la  quantità?  p.  139. 

188.  Per  Tapplicazione  del  principio,  bisogna  distinguere  fra  le  ven- 

dite mobiliari  e  quelle  immobiliari,  p.  139, 

1.  —   Prima  ipotesi:  Vendita  a  un  tanto  la  misura. 

189.  Quale  è  il  caso  previsto  dall'art.  1617?  p.  140. 

190.  Quale  è  il  diritto  del  compratore  in  caso  di  deficit  ?  p.  140. 

191.  Può  egli  domandare  la  risoluzione  del  contratto?  p.  141. 

192.  Quid  se  v'è  un'eccedenza    di    quantità?    Quali    sono  i  diritti  del 

compratore  ?  Deve  pagare  un  supplemento  di  prezzo  quando  la 
differenza  non  raggiunge  un  ventesimo?  p.  142. 

IL  —  Seconda  ipotesi:  Vendita  senza  la  clausola 

di  un  tanto  la  misura. 

193.  Quando  l'indicazione    della    quantità  dà  luogo  ad  un  aumento  o 

ad  una    diminuzione    del    prezzo  ?    Quando  il  compratore    può 
sciogliersi  dal  contratto?  p.  143. 

194.  Come  si  calcola  la  differenza  di  un  ventesimo!  Si  ha  sempre  ri- 

guardo alla  differenza  di  valore  che  esiste  fra  le  diverse    parti 
del  fondo?  p.  144. 

195.  Quid  se  varii  fondi  sono  venduti  in  uno  stesso  contratto  ?  Quando 

havvi  unica  vendita?   Quali    sono    le  conseguenze  dell'unità  di 
vendita?  p.  146. 

196.  Come  puossi    distinguere  la    vendita   fatta  a  un  tanto  la  misura 

dalla  vendita  in  blocco?  p.  147. 

197.  Del  diritto  di  domandare  la  risoluzione  della  vendita.  Qual'è  l'ef- 

fetto della  risoluzione  ?  p.  148. 

III.  —  Disposizioni  generali, 

198.  Lo  regole  intorno  alla  quantità  si  applicano  alle  vendite  forzate? 

p.  149. 

199.  Le  parti    possono    derogare    alle  regole  sulla  quantità  ?  Quale  è 

la  portata  di  queste    deroghe?    Impotenza    della    teorica,    pa- 
gina 149. 

200.  L'art.  1628  è  applicabile  alla  clausola  esclusiva  della  garanzia  in 

materia  di  quantità  ?  p.  151. 

IV.  —  Della  durata  delle  azioni. 

201.  Quali  sono  i    motivi  della    breve    prescrizione  stabilita  dall'arti- 

colo 1622  ?  p.  152. 
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202.  La  prescrizione  deirart.  1622  decorre  contro  i  minori  e  gl'inter- 

detti 1  p.  152. 

203.  Quando  comincia  a    decorrere?  Quid  se  la  vendita  deve    essere 

ratificata  o  approvata  per  divenire  perfetta?  Quid  se  il 
compratore  non  è  immediatamente  messo  al  possesso  ?  pa- 
gina 152. 

204.  L'art.  1622  rimane   applicabile    quando    le  parti  hanno  derogato 

alla  legge?  p.  153. 

205.  Le  parti  contraenti  possono  estendere  la  dilazione  ad  un  annot 

Possono  rinunziare  al  benefìzio  della  decadenza  quando  essa  è 
incorsa  ?  p.  153. 

206.  L'art.  1622  si  applica  alle  vendite  delle  cose  mobili  ?  p.  154. 

207.  Non  è  applicabile  alle  azioni  che  non  hanno  per  oggetto  un  au- 

mento o  una  diminuzione  del  prezzo,  o  la  risoluzione  della  ven* 
dita  in  ragione  di  un  errore  di  quantità.  Giurisprudenza,  pa- 
gina 154. 

Sezione  IIL  —  Della  garanzia. 

208.  QuaPè  l'oggetto  della  garanzia?  p.  155. 

Art.  1.  —  Della  garanzia  in  caso  d'evizione. 
§  I,  —  Oggetto  e  natura  della  garanzia. 

209.  Oggetto    dell'obbligo    di    garanzia.    E  dessa  essenziale  alla  ven- 

dita? p.  155. 

210.  Conseguenza   dell'obbligo    di    garanzia.  Chi  deve  garantire   non 

può  evincere.  Casi  in  cui,  nel  diritto  moderno,  il  compratore 
non  ha  bisogno  della  eccezione  di  garanzia,  p.  155. 

211.  Il    venditore    deve    difendere    in    causa    il    compratore     quando 

questi  è  molestato  da  un  terzo  nell'esercizio  del  suo  diritto, 
p.  157. 

212.  Il  venditore  deve  indennizzare  il  compratore  in  caso  di  evizione. 

Questa  indennità  costituisce  l'oggetto  diretto  dell'obbligazione 
di  garanzia?  p.  157. 

213.  L'obbligazione  di  garanzia   è  indivisibile,  in  quanto  il    venditore 

ò  obbligato  di  prendere  la  difesa  del  compratore  e  deve  aste- 
nersi dal  molestarlo.  Se  il  compratore  è  evitto,  l'obbligazione  si 
risolve  nei  danni  ed  interessi  ;  in  questo  senso,  diviene  divisibile, 
p.  158. 

214.  Conseguenza  che  risulta  dalla  indivisibilità  della  garanzia  quando 

il  venditore  muore  lasciando  più  eredi,  p.  159 

215.  L'eccezione  di  garanzia  é  pure  indivisibile  ?  p.  ICO. 

§  II.  —  Dell'evizione, 
N.  1.  —  Quando  haooi  evizione? 

21t).  Che  intendesi  per  evizione  ?  In  quali  casi  il  compratore  è  evitto  ? 
Occorre  che  sia  spodestato  da  una  sentenza  dei  giudice,  pa~ 
gina  164. 
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217.  Sì  fa  luogo  a  garanzia  per  evizione  parziale,  qualunque  sia 
la  parte  della  cosa  della  quale  il  compratore  è  evitto,  pa- 
gina 165. 

21S.  Fa  d'uopo  che  l'evizione  sia  consumata  perché  il  compratore 
possa  agire  in  garanzia?  p.  165. 

219.  La  molestia  di  fatto  dà  luogo  alla  garanzia!  p.  166. 

220.  Occorre  che  l'evizione  proceda  da  una  causa  anteriore  alla  ven- 

dita. Quid  se  la  causa  posteriore  é  un  fatto  personale  al  ven- 
ditore? p.  167. 

221.  Quando  avvi  causa  anteriore  alla  vendita?  p.  167. 

222.  La    prescrizione   iniziata    al    momento  della  vendita  e  compiuta 

dopo  è  una  causa  anteriore  alla  vendita?  p.  168. 

223.  La  vendita  agli  incanti  dà  luogo  alla  garanzia?  p.  168. 

224.  Quid  del  fatto  del  principe?   Quando  questo  fatto  dà  luogo  alla 

garanzia?  p.  169. 

N.  2.  —  Chi  è  obbligato  alla  garanzia  f 

225.  Ogni  venditore  é  tenuto  alla  garanzia,  sebbene  non  vi  sia  colpa 

alcuna  a  rimproverargli,  p.  171. 

226.  11  sequestrato  é  garante  in  caso  di  evizione  dell'aggiudicatario  ? 

p.  171. 

227.  L'aggiudicatario    evitto    ha   regresso    contro  il  creditore    se^ue- 

stratario  ?  Quid  se  questi  ha  commesso  una  colpa  che  cagiona 
un  pregiudizio  all'aggiudicatario  ?  p.  173. 

228.  L'aggiudicatario  ha  diritto  di  ripetizione  contro  i  creditori  nelle 

cui  mani  ha  pagato  il  suo  prezzo?  p.  173. 

N.  3.  —  Chi  ha  l'azione  di  garanzia  ? 

229.  L'azione  appartiene  al  compratore  ed  ai  suoi  aventi  causa,  uni- 

versali ed  a  titolo    particolare.    L'ultimo  compratore  può  agire 
direttamente  contro  il  venditore?  p.  174. 

230.  Quid  se  l'ultimo  compratore  non  ha  azione  in  garanzia  contro  il 

suo  autore?  Nullameno  può  egli  agire  contro  il  primo    vendi- 
tore? p.  175. 

N.  4.  —   Come  si  esercita  la  garanzia  ? 

231.  Il  compratore    può  chiamare    in    causa    il    venditore,    od    agire 

con    azione    principale    quando    l'evizione    è    consumata,    pa- 
gina 176. 

232.  Quid  se  la  difesa  riesce  ?    Il    venditore    deve  sopportare  i  danni 

ed    interessi    che    il    compratore    ottiene  contro   l'autore  della 
molestia .'  Quid  delle  spese  ?  p.  176. 

233.  Quid  se  l'evizione  è  pronunciata?  p.  177. 

N.  5.  —  Della  evizione  totale. 
I.  —  Restituzione  del  prezzo. 

234.  La    restituzione  del    prezzo    è    dovuta  a  titolo  di  danni  ed  inte- 

ressi? p.  177. 
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235.  11  venditore   deve    anche    restituire  gli  interessi  del  prezzo  ?  pa- 

gina 178. 

236.  Il  compratore    ha    l'azione    in    restituzione  del  prezzo   contro  il 

cessionario  del  venditore  al  quale  l'ha  pagato  ?  Ha  egli  l'azione 
in  garanzia   propriamente  detta?  p.  179. 

237.  Qual  prezzo  può  ripetere  il    subacquirente  :  quello  da  lui  pagato 

o  quello  del  primo  venditore  ?  p.  179. 

238.  Quid  se  la  cosa  venduta  è  diminuita    di    valore    o  é  stata  dete- 

riorata? Quid  se  il  deterioramento  è  stato  occasionato  per  colpa 
del  compratore?  Quid  se  il  compratore  ha  tratto  vantaggio  dai 
deterioramenti  ?  p.  180. 

239.  Quid  se  la  cosa  venduta  è  perita  in  parte  ?  p.  181. 

240.  Il  venditore    può    ritenere    sul    prezzo    le  somme  che  sono  state 

pagate  al  compratore  e  che  fanno  parte  del  prezzo,  p.  182. 

II.  —  Danni-interessi, 

241.  Quali  sono,  fra  le  prestazioni  alle  quali  il  venditore  è   tenuto  in 

virtù  dell'art.  1630,  quelle  che  sono  dovute  a  titolo  di  danni-in- 
teressi? p.  182. 

242.  Quali  sono  i  principii  che    regolano  i    danni-interessi  dovuti  dal 

venditore?  p.  183. 

1.  —  Della  restituzione  dei  frutti, 

243.  Quando  il  compratore   può  domandare  la  restituzione  dei  frutti? 

p.  183. 

2.  —  Della  restituzione  delle  spese, 

244.  Delle  spese  e  tasse  del  contratto,  p.  184. 

245.  Delle  spese  fatte  per  la  domanda  originaria  e  per  l'azione  di  ga- 

ranzia, p.  184. 

3.  —  Della  plusvalenza, 

246.  Il    venditore    deve    pagare    al    compratore  la  plusvalenza  che  la 

cosa  ha  acquistata  indipendentemente  dal  fatto  dell'acquirente. 
Quid  se  il  venditore  è  in  buona  fede  e  se  le  cause  che  hanno 
fatto  aumentare  di  prezzo  la  cosa  non  abbiano  potuto  esser 
previste  al  momento  del  contratto  ?  p.  184. 

247.  L'acquirente  può  cumulare  la  plusvalenza  colla  restituzione  delle 

spese  ?  p.  185. 

248.  Il  venditore  di  buona  fede    deve  rimborsare  o  far  rimborsare  al 

compratore,  dal  proprietario  che  lo  evince,  le  spese  necessarie 
che  ha  fatte  sulla  cosa,  le  spese  utili  e  quelle  di  abbellimento? 
p.  186. 

249.  Quid  se  il  venditore  è  in  mala  fede  ?  p.  183. 

N.  G   —  Dell'evizione  parziale. 

250.  Quando  il    compratore,    evitto    di  una   parte  della  cosa,  può  do- 

mandare la  risoluzione  della  vendita?  p.  189. 
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251.  Quid  se  la  vendita  non  è  annullata?  Come  si  regola  Tindennità 
dovuta  al  compratore?  Hawi  luogo  a  distinguere  se  Tevizione 
si  basa  sopra  una  quotità  della  cosa  venduta  o  sopra  una  parte 
determinata?  p.  190. 

"252.  L'art.  1637  si  applica  alla  vendita  forzata?  p.  191. 

N.  7.  —  Quando  cessa  l'obbligazione  di  garanzia  ? 

253.  In  che  senso  le    parti    possono  derogare  all'obbligazione  di  ga- 

ranzia? p.  191. 

254.  Il  venditore    non    può    stipulare    che  non  sarà  garante  dei    suoi 

fatti  personali.  Che  intendesi  per  fatti  personali?  p.  192, 

255.  Applicazioni  tratte  dalla  giurisprudenza,  p.  193. 

256.  11  venditore  può  stipulare    che    non  sarà  garante  dei  fatti  ante- 

riori alla  vendita  che  gli  sono  personali  ?  Occorre  una  sti- 
pulazione quando  il  compratore  conosce  questi  fatti  ?  pa- 
gina 194. 

257.  QuaFè  l'effetto  della  stipulazione  che  esclude  la  garanzia  ?  Perchè 

il  venditore  deve  restituire  il  prezzo?  p.  194. 

258.  Quando  il  venditore  non  deve  restituire  il  prezzo  ?  È  necessario, 

perchè  vi  sia  vendita  aleatoria  nei  due  casi  previsti  dal- 
l'art. 1629,  che  vi  sia  stipulazione  di  non  garanzia?  pa- 
gina 195. 

259.  La  sola  conoscenza  del  pericolo  d'evizione  equivale  ad  una   sti- 

pulazione di  non  garanzia  nel  senso  che  il  compratore  non 
può  reclamare  dei  danni-interessi,  p.  196. 

260.  Anche  quando  il  compratore  ha  conosciuto  il  pericolo  della  evi 

zione,  ha  diritto  ai  danni-interessi,  se  c'è  stipulazione  espressa 
di  garanzia.  In  questo  caso,  possono  i  tribunali  moderare  i 
danni-interessi  che  aggiudicano  al  compratore  1?  p.  197. 

261.  Il  principio  che  il  compratore   non  ha  diritto  ai  danni-interessi, 

quando  ha  conoscenza  dei  pericoli  d'evizione,  si  applica  alle 
ipoteche?  p.  198. 

262.  La  garanzia  cessa  nel  caso  previsto  dall'art.  1640,  p.  199. 

263.  11  principio  dell'art.  Iò40  si  applica  in  tutti  i  casi  in  cui  il  com- 

pratore è  evitto  per  propria  colpa,  p.  199. 
264p  Della  prescrizione  dell'azione  in  garanzia,  p.  200.  • 

§  III.  —  Della  garanzia  delle  seroitù. 
N.  1.  —  Il  principio. 

265.  Perchè  il  venditore    è    garante    degli    oneri    non  dichiarati?  pa- 

gina 200. 

266.  Quali  sono  gli  oneri  dei  quali  il  venditóre  è  garante?  p.  201. 

267.  Che    intendesi    per    oneri    non    dichiarati   e    per  dichiarazione  ? 

p.  201. 

268.  Quid  se  il    venditore    non    ha    dichiarati  gli  oneri,  ma  il   com- 

pratore li  ha  conosciuti  al  momento  della  vendita  ?  pa  - 
gina  202. 

269.  Basta  che  il  compratore  abbia  potuto  conoscere  le  servitù   dalla 

trascrizione  degli  atti  che  le  costituiscono  ?  p.  202. 

270.  Il  creditore  non  è  garante  delle  servitù  apparenti,  p.  204. 

271.  Quid  delle  servitù  legali  ?  p.  204. 
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N.  2.  —  Conseguenze  della  garanzia. 

27'2.  Si  applicano  i  principii  che  t*cgolano  l'evizione  parziale,  pau^ 
gina  205. 

273.  Quando  il  compratore  ha  diritto  all'annullamento  del  contratto  ? 

p.  205. 

274.  Quando    ha    diritto    ad    una    indennità?    Come    si    stima?    pa- 

gina 206. 

275.  Il    venditore    di   buona    fede    è    tenuto    ai  danni-interessi  ?  pa- 

gina 206. 

276.  Le  parti    possono    derogare    a  queste  regole,  e  quale  è  l'impor- 

tanza delle  clausole  derogative  1?  p.  206. 

Art.  II.  —  Della  garanzìa  pei  difetti  della  cosa  venduta. 

§  I.  —  Quando  ha  luogo  questa  garanzia? 
N.  1.  —  Nozioni  generali. 

.277.  L'obbligo  che  incombe  al  venditore  per  causa  dei  vizii  redibi- 
torii  implica  una  vera  garanzia  ?  Quale  n'è  il  fondamento  ? 
p.  207. 

278.  Quale  differenza   intercede  fra   i    vizii  redibitorii  e  Terrore   sulle 

qualità  sostanziali  della  cosa?  p.  207. 

279.  Nuove  leggi  emanate  in  Francia  e  nel  Belgio  sui  vizii  redibitorii 

di  taluni  animali  domestici,  p.  208. 

N.  2.  —  Di  quali  vizii  risponde  il  venditore  f 

280.  Di  quali  difetti  ò  garante  il  venditore?  Quali  difetti  sono  redibi- 

torii? Critica  della  giurisprudenza,  p.  209. 

281.  11  difetto  di  qualità  è    un    vizio?    Può    dar    luogo    alla  nullità? 

p.  210. 

282.  La  frode  del  venditore  è    una    causa    di  nullità  quando  il    vizio 

non  è  redibitorio  ?  p.  210. 

283.  Applicazione  di    questa    distinzione  alle  pubblicazioni  letterarie. 

11  gallicanismo  è  un  vizio  redibitorio  1  p.  210. 

284.  11  venditore  non  è  garante  dei  vizii  apparenti.  Quando  sono  ap- 

parenti ?  Quando  e  dove  il  compratore  deve  verificare  la  cosa? 
p.  211. 

285.  11  venditore  è  garante  dei  vizii   occulti   che   ignora?  11   compra- 

tore ha  diritto  alla  garanzia  quando  conosce  i  vizii  occulti  ? 
p.  213. 

286.  11    vizio    esiste    al    momento    della    vendita.    Chi    deve    provare 

questo  fatto  ?  Critica  dell'opinione  generale  che  ammette  il 
profitto  del  compratore,  una  presunzione  legale  senza  legge, 
p.  213. 

287.  La  garanzia  dei  vizii  redibitorii  esiste  nelle  vendite  immobiliari? 

Quali  vizii  sono  redibitorii  negli  immobili?  p.  214. 

288.  Essa  non  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziali,  p.  216. 
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§  II,  —  Degli  effetti  della  garanzia. 

289.  Il  compratore  ha  due  azioni,  fra  le  quali  può  scegliere,  Fazione 

redibitoria  e  quella  quanti  minoris.  La  legge  del  28  gen- 
naio 1860  deroga,  sotto  questo  rapporto,  al  codice  Napoleone, 
p.  217. 

290.  11  compratore  che  intenta  una  delle  azioni  può  abbandonarla  per 

intentare  l'altra  t  Quid  s'è  rimasto  soccombente  nella  sua  prima 
domanda  ì  p.  218. 

291.  Il  compratore    può    pretendere,    in    luogo    di    una    diminuzione 

del  prezzo  che  il  venditore  ripari  i  diletti  della  cosa  venduta? 
p.  218. 

292.  L*  azione    redibitoria    è    un'azione    di    risoluzione.    11    contratto 

deve  essere  necessariamente  risoluto  per  l'intiero  ?  p.  219. 

293.  Quali  sono  gli  effetti  dell'azione  redibitoria?  11  venditore  deve  re- 

stituire gl'interessi  I  Havvi  luogo  a  compensare  gl'interessi  ed 
i  frutti?  Quando  il  compratore  è  dispensato  da  ogni  restitu- 
zione? p.  219. 

294.  Il  venditore  di    buona    fede    è    tenuto  ai  danni  interessi  ?  Quale 

è  l'estensione  dei  danni  interessi  cui  è  tenuto  ?  p.  220. 

295.  Gasi  nei  quali  il  venditore  é  tenuto    ai    danni  interessi,  secondo 

la  dottrina  di  Pothier,  sebbene  ignori  il  vizio,  p.  221. 
296-297,  La   giurisprudenza    tende    a    rendere  il  venditore  responsa- 
bile dei  danni  interessi,  sebbene  legalmente  sia  in  buona  fede, 
pf).  222-223. 

298.  Quid  se  il  venditore  è  in  mala  fede?  p.  224. 

§  in.  —  Delibazione  di  garantia, 

299.  L'azione  deve  essere  intentata    entro  un  breve  termine.   Perché  ? 

p.  224. 

300.  Il  termine  è  fissato  dalle  consuetudini  locali  che  hanno  forza  di 

legge  in  cjuesta  materia,  p.  224. 

301.  Quid  se  gli  usi  non  stabiliscono  un  termine?  Potere  discrezionale 

del  magistrato,  p.  225. 

302.  Quando  il  termine  comincia  a  decorrere?  p.  225, 

303.  A  quali  azioni  si    applica    l'art.    1648?  Quid    dell'azione  di  re- 

gresso? p.  226. 

304.  La   legge    28   gennaio    1850    incarica    il    governo    di    fissare   i 

termmi.  Come  si  calcola  il  termine  dei  trenta  giorni  ?  pa- 
gina 227. 

§  IV.  —   Quando  cessa  la  garanzia^ 

305.  11  venditore  che  ignora  i  vizi  può  stipulare  che  non  sarà  obbli- 

gato ad  alcuna  garanzia,  p.  *J28. 

306.  Quid  in  caso  di  perdita  della  cosa?  Il  venditore  rimane  obbligato 

alla  garanzia?  p.  228. 

307.  Quid  se  la  cosa  perisce    per    caso    fortuito  dopo    l'introduzione 

dell'istanza?  p.  229. 

Laurknt.  —  Princ,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXIV.  b 
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CAPO  111.  —  Delle  obbligazioni  del  compratore. 

308.  Quali  sono  gli  obblighi  del  compratore?  p.  230. 

§  I.  —  Della  obbligazione  di  ricevere  la  consegna  della  cosa. 

309.  Quando  il  compratore  deve  ritirare  le  cose  vendute?  p.  230. 

310.  Il    venditore    deve    conservare  la    cosa    ed    il  compratore    deve 

pagare    le    spese    di    conservazione    fatte    dal    venditore,    pa- 
gina 231. 

311.  Quid  se  il  compratore  non  ritira  la  cosa  e  se  non  v*ha  termine 

fissato  pel  ritiro  ?  p.  231. 

812.  Quid  se  vi  è  un  termine  fissato  pel  ritiro?  p.  231. 

312  bis.  L*art.  1657  si  applica  alle  vendite  commerciali  ?  p.  232. 

813.  Applicazione  dell'art.  1657  ai  casi  in  cui  la  consegna  deve  farsi 

in  più  lotti,  p.  233. 

814.  L*art.  1657  si  applica  alla  vendita  d'azioni  !  p.  234. 

315.  Il  termine  fissato  dall'uso  equivale  ad  un  termine  convenzionalo? 

p.  234. 

316.  Una   intimazione   tien    luogo    d'un   termine  convenzionale?    pa- 

gina 235. 

317.  Il  venditore  ha  diritto  a  dei  danni  interessi  ?  Se  una  pena  è  sti- 

pulata, sarà  essa  incorsa  di  pien  diritto,  od  occorrerà  una  co- 
stituzione in  mora  ?  p.  235. 

§  II.  —  Del  pagamento  del  prezzo. 

318.  Dove  e  quando  deve  farsi  il  pagamento  del  prezzo  ?  p.  236. 

319.  Quando  la  consegna  delle  merci  si  fa  partitamente,  il  compratore 

dovrà  pagare  dopo  ciascuna  consegna?  p.  237. 

320.  Quid  se  il  contratto  accorda  al   compratore  un  termine  pel  pa- 

gamento del  prezzo?  Quid  se  il  venditore  consente  di  fare  la 
consegna  senza  esigere  che  il  compratore  paghi  il  prezzo  ? 
p.  237. 

§  III.  '—  Del  diretto  di  sospendere  il  pagamento  del  prezzo. 

321.  Quando  il  compratore  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo  ? 

Quando  ha  giusto  motivo  di  temere  di  essere  molestato  ?  pa- 
gina 239. 

322.  Havvi  giusto  motivo  di    temere,  nel  senso  dell'art.  1653,  quando 

la  vendita  è  nulla  per  causa  d'incapacità  del  venditore  ?  pa- 
gina 240. 

323.  Il  compratore  non  può  usare  del  diritto  dell'art.  1653  quando  ha 

comprato  a  suo  rischio  e  pericolo,  p.  240. 

324.  Egli  può    rinunziare    a    questo    diritto.  La  rinunzia  deve  essere 

espressa  ?  0  il  magistrato  può  dedurla  dal  fatto  che  il  compra- 
tore ha  conosciuto,  al  momento  della  vendita,  la  causa  che 
doveva  produrre  la  molestia?  p.  241. 

325.  Quando  il  compratore  può  domandare  la  nullità  o  la  risoluzione 

della  vendita  t  p.  242. 
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326.  Il  compratore  deve  consegnare  il  prezzo  ì  Ha  egli  diritto  di  farlo  T 

p.  243. 

327.  Il    compratore  che  sospende  il  pagamento  del  capitale  deve  ciò 

nullameno  gl'interessi  1^  p.  243. 

328.  Il  venditore    può    reclamare    il    prezzo,    nonostante  la  molestia, 

dando  cauzione.  Il  compratore  ha  egli  diritto  di  esigerla? 
p.  244. 

329.  Di  che  il  venditore  deve  dar  cauzione  ì  p.  244. 

330.  Quid  se  il  compratore    non    è    minacciato    che  di  una  evizione 

parziale?  p.  244. 

331.  Il  compratore  che  ha  pagato  il  prezzo  può  domandarne  la  resti- 

tuzione s'è  molestato,  o  se  ha  giusto  motivo  di  timore  d'esser 
molestato?  Quid  se  ha  soltanto  depositato  il  prezzo  senza  che 
vi  sia  pagamento?  p.  245. 

§  IV.  —  Degli  interessi  del  prezzo. 

332.  Il  compratore  deve  l'interesse  del  prezzo  s'è  stato  convenuto  così 

al  momento  della  vendita.  Qual'é  l'ammontare  dsH'interesse 
convenzionale?  p.  246. 

333.  Egli  deve  l'interesse  se  la  cosa  produce  dei  frutti  o  delle  rendite. 

Quid  se  gh  è  stato  accordato  un  termine  pel  pagamento  del 
prezzo  ?  p.  246. 

334.  figli  deve  l'interesse  se  è  stato  citato  a  pagare,  p.  247. 

335.  Il  compratore  resta  obbligato  agli  interessi  fino  a  che  non  abbia 

pagato  o  consegnato  il  prezzo,  p.  247. 

§  V.  —  Dell'azione  di  risoluzione, 

N.  1.  —  Quando  havvi  luogo  all'azione  di  risoluzione 
per  mancato  pagamento  del  prezzo  ? 

336.  L'azione  di  risoluzione  ha  luogo'  in  ogni  vendita  mobiliare  o  im- 

mobiliare, p.  248. 

337.  Il  venditore  può  agire  in  risoluzione  quando  il  compratore  resta 

debitore  di  una  parte  del  prezzo  ?  p.  248. 

338.  'Il  venditore  può  agire  in  risoluzione  q^uando  egli  stesso  si  trova 

in  mora  di  adempire  ai  suoi  obblighi?  p.  249. 

339.  La  risoluzione  non  ha  luogo    quando    il  prezzo  consiste  in    una 

rendita  vitalizia,  salvo  convenzione  contraria,  p.  249. 

340.  Quid  se  il    prezzo    consiste    in  una    rendita  perpetua?  Quid  se 

il  prezzo  è  stato  convertito  in  una  rendita  perpetua?  pa- 
gina 249. 

341.  Il  magistrato  può  accordare    un    termine    al    compratore  ?  Quid 

nelle  vendite  di  mobili  ?  p.  250. 

342.  Quid  se    il   compratore    non   paga    nel  tempo  fissato  dal   magi- 

strato  ?  p.  251. 

N.  2.  —  Del  patto  commissorio. 

I.  —  Che  intendasi  per  patto  commissorio  ?  Delle  diverse  specie 

di  patti  commissorii, 

343.  Il  patto  commissorio  può  essere  stipulato  in  ogni  specie  di  ven- 

dita mobiliare  od  immobiliare,  p.  252. 
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344.  Quale  il  senso  del  patto  commissorio  che  stabilisce  che  la  ven- 

dita sarà  risoluta  di  pien  diritto,  per  mancato  pagamento  del 
prezzo  da  parte  del  compratore  T  Perché  la  legge  esige  una 
intimazione?  Quale  ne  è  l'effetto  ?  p.  252. 

345.  Critica  dell'opinione  contraria,  p.  4^54. 

346.  Il  compratore  può  pagare  anche  dopo  Tintimazione  ?  p.  255. 

347.  Perchè  l'art.  1656   sia   applicabile   occorre  che  le  parti  abbiano 

stipulato  che  la  vendita  sarà,  risoluta  dì  pien  diritto  t  pa- 
gina 256. 

348.  Le  parti  possono  stipulare  che  la  vendita  sarà  risoluta  ^  di    pien 

diritto  e  senza  intimazione  ?  p.  256. 

II.  —  Effetto  del  patto  commissorio. 

349.  11  patto  commissorio  non  dà,  generalmente,  alcun  diritto  al  com- 

pratore, p,  258. 

350.  11  venditore  che  opta  per  la  risoluzione,  può  ritornare  sulla  sua 

opzione  e  domandare  il  pagamento  del  prezzo  ?  p.  258. 

351.  L'attore  che  prosegue  la  esecuzione  della  vendita  può  anche  do- 

mandarne la  risoluzione!  p.  259» 

352.  Gli  eredi  del  venditore  possono  agire  in  risoluzione,  ognuno  per 

la  sua  parte  ereditaria.  Il  compratore  può  prevalersi  dell'arti- 
colo 16701  p.  260. 

N.  3.  —  Dell'effetto  della  risoliuione. 
I.  —  Fra  le  parti. 

353.  Si  applica  il  principio  dell'art.  1183.  Il  compratore  restituisce  la 

cosa,  ed  il  venditore  gli  acconti  che  ha  ricevuti,  salvo  conven- 
zione in  contrario,  p.  261. 

354.  11    compratore    restituisce  i    frutti    ed    il    venditore   gli  interessi 

degli  acconti.  Quid  se  la  cosa  non  produce  né  frutti  né  rendite  ? 
p.  262. 

355.  Si  fa  luogo  a   compensazione   fra   i   frutti    e   gli  interessi  ?  pa- 

gina 263. 

356.  Il    compratore    risponde  dei    deterioramenti?    Ha  egli  diritto  ad 

una  indennità  per  la  plus- valenza  risultante  da  lavori  utili  ? 
p.  268. 

357.  Il  venditore  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi?  p.  261. 

IL  —  Dell'effetto  della  risoluzione  riguardo  ai  terzi. 

1.  —   Vendite  immobiliari, 

358.  I^  risoluzione  della  vendita   risolve  i  diritti  consentiti  dal  com- 

pratore sulla  cosa  venduta,  p.  264. 

359.  Il  venditore  può  agire  in  risoluzione  contro  il  terzo  compratore? 

O  invece  la  sua  azione  é  una  rivendica  che  suppone  la  risolu- 
zione della  vendita?  p.  265. 

360.  Avviene  lo  stesso  quando  le  parti  hanno  stipulato  il  patto  com- 

missorio ?  p.  266. 

361.  L'azione  risolutiva  è    indipendente  dal    privilegio  che  appartiene 

al  venditore  ?  Sistema  del  codice  civile.  Innovazione  della  legge 
ipotecaria.  Rinvio,  p.  266. 
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362.  La  purgazione  ed  il  sequestro  immobiliare  tolgono  di  mezzo  Fa- 

zione risolutiva  del  venditore  nello  stesso  tempo  che  il  suo 
privilegio.  Rinvio,  p.  268. 

363.  L'azione  risolutiva  si    estingue   anche  colla  rinuncia  del  vendi- 

tore. Quando  havvi  rinuncia  tacita?  p.  268. 

364.  L'azione  risolutiva  si  estingue  colla  prescrizione.  Quale  é  la  du- 

rata della  prescrizione  quando  la  cosa  venduta  é  nelle  mani 
del  compratore?  Quid  se  l'immobile  si  trova  nelle  mani  d'un 
terzo  possessore?  p.  270. 

2.  —  Vendite  mobiliari. 

365.  Il  venditore  ha,  oltre   al   diritto    di    risoluzione  ed  al  privilegio, 

un  diritto  di  rivendicazione.  Rispetto  ai  terzi,  il  diritto  di  riso 
luzione  è  subordinato  al  diritto  di  rivendicazione.  La  decadenza 
di    quest'ultimo    deve    portare    la    decadenza    del    primo,    pa- 
gina 270. 

366.  Il  venditore  può  pure  agire  in  risoluzione  quando  la  cosa    ven- 

duta e  consegnata  é  stata  rivenduta  dal  compratore?  Quid  se 
il  venditore  ò  in  conflitto  con  un  creditore  privilegiato  in  grado 
superiore  al  suo?  p.  271. 

367.  Il  venditore  può  agire  in    risoluzione  quando  la  cosa  venduta  è 

incorporata  in  un  immobile?  p.  272. 

368.  A  quale  prescrizione  va  soggetta   l'azione  risolutiva  riguardo  al 

compratore  ed  ai  terzi  ?  p.  273. 


CAPO  IV.  —  Della  nullità  e  della  risoluzione  della  vendita. 

Sezione  I.  —  Prineipii  generali. 

369.  L'art.  1658  confonde  la  risoluzione  coll'annullamento.  Quali  dif- 

ferenze intercedono   fra   l'azione   di  nullità  e  quella  di   risolu- 
zione? p.  273. 

370.  La  risoluzione  volontaria  produce    ^li  stessi  effetti  della   risolu- 

zione   che    ha   luogo    in    virtù    di    una    condizione    risolutiva 
espressa  o  tacita?  p.  274. 

371.  Quid  se  le    parti    si    trovassero    nella    situazione  prevista  dal- 

l'art. 1184?  Il  loro   consenso    basterebbe  per  risolvere  il   con- 
.      tratto?  p.  275. 

372.  Delle  diverse  cause  di  nullità  e  di  risoluzione,  p.  276. 

§  I.  —  Della  nullità  della  vendita. 

373.  Quando  la  vendita  é   nulla,   l'annullamento  deve  essere  pronun- 

ziato per  l'intiero?  p.  277. 

374.  Il    magistrato    deve   annullare   la  vendita    nella  totalità  quando, 

secondo  l'intenzione  delle  parti  contraenti,  la  vendita  era  indi- 
visibile, p.  277. 

375.  Il  magistrato    può    annullare    la    vendita    per  la  totalità,    come 

indivisibile,  quando  sia  difficile  fare  una  stima?  p.  278. 
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§  II.  —  Della  risoluzione  della  vendita, 

376.  Non  v*è  luogo    alla  risoluzione,    in    virttì    dell'art.  1184,  se  non 

quando  le  parti  non    hanno  regolato  esse  medesime  le  conse- 
guenze  deirinesecuzione  dei  loro  impegni,  p.  279. 

377.  La  vendita  è  di  pien  diritto  risolutiva,  a  profìtto  del  compratore, 

quando  il  venditore  non  fa  la  consegna  nel  tempo  stabilito  dal 
contratto  ?  p.  279. 
378   Occorre  una   costituzione    in    mora,  perchè  il  magistrato   possa 
pronunziare  la  risoluzione  in  virtù  delPart,  1184?  p.  280. 

Sezione  II.  —  Della  facoltà  di  riscatto. 
§  I.  —  Carattere  del  riscatto. 

379.  Quale  è  lo  scopo  della  clausola  di  riscatto  ?  p.  281. 

380.  Differenza  fra  il  patto  del    riscatto   ed  il  prestito  su  pegno,   pa- 

gina 282. 

381.  11  patto  del   riscatto    è   una   condizione  risolutiva  espressa,   ma 

potestativa.    Principio    d' interpretazione    che    ne    risulta,    pa- 
gina 283. 

382.  Quando  dev'essere  stipulato   il    patto?  Quid  se  è  stipulato  dopo 

il  perfezionamento  della  vendita?  p.  283. 
3S3.  Può  il  diritto  di  riscatto  essere  stipulato    nella  vendita   di    cose 
mobili  ?  p.  283. 

384.  Termine  pel  quale  può    essere    stipulato  il  patto  di  riscatto,  pa- 

gina 285. 

385.  Il  termine  può  essere   prorogato  ?  Dal  magistrato  ?   Dalle  parti  ? 

p.  285. 

386.  Il  termine  decorre  contro  i  minori,  p.  287. 

387.  Come  si  stabilisce?  p,  287. 

§  II.  —  DelV effetto  del  patto  di  riscatto 
mentre  la  condizione  è  pendente. 

N.  1.  —  Diritti  del  compratore. 

388.  Egli    è   proprietario    sotto    condizione    risolutiva.    Può   fare    gli 

atti  di  disposizione,    ma  affetti  dalla  condizione  risolutiva,  pa- 
gina 288. 

389.  Il  compratore  può  prescrivere.  Il  venditore  profitta  di  questa  pre- 

scrizione? p.  288. 

390.  Il  compratore  può  opporre    il    benefizio  della  escussione  ai  cre- 

ditori   del    venditore.    Può    egli    opporlo    ai  creditori  che  eser- 
citano il  diritto  di  riscatto  in  virtù  dell'art.  1166?  p.  289, 

391.  Il  compratore  può  licenziare  il  fìttaiuolo  ?  p.  290. 

N.  2.  —  Diritti  del  venditore, 

392.  Il  venditore  conserva  un  diritto  sulla  cosa  subordinato  alla  con- 

dizione sospensiva  dell'esercizio  del  riscatto.  Critica  della  giu- 
risprudenza contraria,  p.  290. 
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393.  11    venditore    può     consentire    una    ipoteca    subordinata    alla 

stessa  condizione.  Critica  della  giurisprudenza  contraria,  pa- 
gina 292. 

394.  Il  venditore  conserva  un  diritto  sulla  cosa,  subordinato  alla  con- 

dizione sospensiva  deiresercizio  del  riscatto.  Critica  della  giu- 
risprudenza contraria,  p.  293. 

395.  Il  venditore  col    patto   del  riscatto    può  stabilire  una  servitù  sul 

fondo  venduto  ?  p.  294. 

§  III.  —  Dell'effetto  del  patto  del  riscatto  quando 

la  condizione  si  verifica. 

N.  1.  —  In  qual  modo  il  venditore  esercita  il  suo  diritto  f 

396.  La  facoltà  di  riscatto  ò    una   condizione  risolutiva  espressa,  ma 

potestativa.  Conseguenza  che  ne  risulta  in  quanto  all'adempi- 
mento  della  condizione,  p.  295. 

397.  Occorre    che    il    venditore    intenti    un'azione    giudiziaria?    pa- 

gina 296. 
39'<.  Il  venditore  è  tenuto  a  fare  al  compratore  delle  offerte  reali  del 
prezzo  che  deve    restituire    e    del  rimborso  prescritto  dall'arti- 
colo 1673  ?  p.  297. 

399.  In  qual  forma  deve    farsi    la   dichiarazione  del  venditore  ch'egli 

intende  valersi  del  patto  del  riscatto?  p.  298. 

400.  La  vendita  è  risolutiva  per  effetto  della  dichiarazione  del  vendi- 

tore, o  non  lo  è  che  coll'adempimento  degli  obblighi  cui  il  ven- 
ditore deve  sottostare  conformemente  all'art.  1673  ?  Critica  di 
una  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  p.  299. 

N.  2.  —  Obblighi  del  venditore. 

401.  Il  venditore  deve  restituire  il  prezzo.  Si  può  stipulare   che  resti- 

tuirà un  prezzo  superiore  a  quello  che  ha  ricevuto  t  p.  301, 

402.  Il  venditore  deve  restituire  gli  interessi  del  prezzo  ?  p.  301. 

403.  11  venditore  deve  rimborsare    al    compratore  le  spese  e  le  tasse 

del  contratto,  p.  302. 

404.  Egli  deve  rimborsare  le  spese  necessarie  ed  utili.    Il  magistrato 

può  derogare  a  quest'obbligo  ed  in  qual  caso  ?  p.  302. 

405.  Quid  delle  spese  di  mantenimento  e  di  lusso  ?  p.  303. 

406.  Qual'è  la  conseguenza  degli    obblighi  imposti  al  venditore?    pa- 

gina 304. 

N.  3.  —  Obblighi  del  compratore. 

407.  11  compratore  deve  restituire  la  cosa  colle  sue  accessioni.  Quid 

dell'alluvione  ?  p.  304. 

408.  Il  compratore    ha    diritto    ai    frutti.  Quid    dei    frutti   dell'ultimo 

anno  ?  p.  305. 

409.  Il  compratore  risponde  dei  deterioramenti,  p.  306. 

N.  4.  —  Dell'azione  di  riscatto. 

410.  Il  venditore  può  agire  contro  i  terzi  detentori  dell'immobile  ven- 

duto con  patto  di  riscatto.  Con  quale  azione  ?  p.  306. 
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411.  Quid  se  la  vendita  ha    per  oggetto  una  cosa  mobile  corporale  ? 

p.  308. 

412.  Come  si  esercita  il  riscatto  se  la  cosa  venduta  è  indivisa,  ed   il 

compratore  si  rende   aggiudicatario  dell'intiero  per  via  di  lici- 
tazione t  p.  309. 

413.  Come  si  esercita  il  riscatto  se  la  cosa  è  stata  venduta  dai  com- 

proprietarii  insieme    o    se    chi    ha   venduto    da  solo  un  fondo 
lascia  più  eredi?  p.  310. 

414.  Quid  se  i  comproprietarii  vendono  ognuno  la  propria  quota  se- 

paratamente ?  p.  311. 

415.  Il  riscatto  si  divide  anche  dal  lato  dei  compratori,  p.  312. 

N.  5.  —  Effetti  del  riscatto. 

416.  Tutti  i  diritti  consentiti  dal  compratore  sulla  cosa  venduta  sono 

risoluti,  p.  313. 

417.  Si  fa  eccezione  per  le  locazioni  stipulate  senza  frode.  Il  venditore 

può  prevalersi  dell'art.  1328?  p.  313. 

§  IV.  —  Dell'effetto  del  patto  di  riscatto  quando 
la  condizione  viene  a  mancare. 

418.  Il  venditore   è  decaduto    dal    suo  diritto  quando  non  esercita    il 

riscatto  nel  tempo  prescritto,  p.  314. 

419.  Non  incorre  nella   decadenza  quando  non  lo  ha  fatto  per   colpa 

del  compratore,  p.  314. 

Sezione  III.  —  Della  rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione, 

§  I.  —  Nozioni  generali. 

420.  Perchè  la    legge    ammette   la   rescissione  a  causa  di  lesione  in 

favore  del  venditore?  Critica  della  discussione  seguita  in   seno 
al  Consiglio  di  Stato,  p.  315. 

421.  Il    compratore  non   può    domandare  la  rescissione  per  causa  di 

lesione.  Perchè?  p.  317. 

422.  Il  venditore  non    può    domandare    la  rescissione  di  una   vendita 

mobiliare.  Perchè?  p.  318. 

423.  11  diritto  di    rescissione  si    applica  ai  diritti    reali    immobiliari? 

p.  319. 

424.  Quid  se  la  vendita  riflette  mobili  ed  immobili  ?  p.  319. 

425.  11  diritto    di    rescissione    ha  luogo,  per  principio,  in  qualunque 

vendita.  Quid   nella    vendita    fatta  con  patto  di  riscatto?   pa- 
gina 319. 

426.  La  rescissione  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziarie  ?  p.  320. 

427.  La  rescissione  ha  luogo  nelle  vendite  aleatorie  ?  In  ispecie  nelle 

vendite  di  diritti  successorii  fatte  col  corrispettivo  di  una  ren- 
dita vitalizia?  p.  321. 

428.  Applicazione  del  principio  alla  nuda  proprietà,  p.  323. 

429.  Quid  della  vendita  di  un  usufrutto?  p.  324. 

430.  Il  venditore  può  rinunziare  all'azione  di  rescissione,  nello  stesso 

contratto  ?  Può    farlo    dopo    l'esecuzione    del  contralto  ?  Sotto 
quali  condizioni?  p.  324. 
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431.  Quid  se  il  venditore  diciiiara  nel  contratto  di  prostare  la    plus- 

valenza? p.  326. 

432.  Quid  se  la  cosa  venduta  perisce  per  caso  fortuito?  p.  32G. 

§  li.  —  Quando-  oi  ha  lesione  f 

433.  A  qual'epoca  e    secondo    quali    regole  devesi  stimare  Timmobilc 

per  sapere  se  vi  ha  lesione!  p.  327. 

434.  Devesi  tener  conto  del  valore  di  convenienza  che  Timmobile   ha 

pel  compratore,  e  della  plus-valenza  che  può  acquistare  da  la- 
vori progettati  di  pubblica  utilità?  p.  3^8. 
4i5.  Devesi  comprendere  nella    stima  il  valore  del  raccolto    non  an- 
cora percetto  al  momento  della  vendita  ?  p.  329. 

436.  Perchè  occorre  una    sentenza   precedente  e  che  cosa  deve   esa- 

minare il  tribunale  per  emetterla?  p.  329. 

437.  Il  tribunale    deve    necessariamente  ordinare  una  perizia?  O  può 

ammettere  la    lesione    basandosi  sui  documenti  della  lite?  pa- 
gina 330. 

438.  Disposizioni    regolamentari    concernenti    la  nomina  dei    periti  e 

loro  modo  di  procedere,  p.  331. 

439.  I  magistrati  sono  vincolati  dal  parere  dei  periti?  p.  332, 

§  III.  —  Dell'azione  di  rescissione. 

440.  L'azione  di  rescissione  è  un'azione  di  nullità.  Essa  va    soggetta 

a  regole  particolari,  p.  332. 

441.  L'azione    è    immobiliare.    Conseguenze    che    ne    risultano,    pa- 

gina 332. 
412.  L'azione  è    divisibile.  Si    applicano  gli    articoli  1668-1672.  Quid 

dell'art.  1637,  p.  333. 
443.  L'azione  può  essere  intentata  contro  i  terzi  ?  p.  334, 
441.  In  qual    termine    deve    essere  formata?  Quando  la    prescrizione 

comincia  a  decorrere?  Contro  chi  decorre?  p.  331. 
445.  L'art.  1676  si  applica  all'eccezione  ?  p.  336. 

§  IV.  —  Diritti  ed  obblighi  del  compratore  e  del  venditore. 

416.  Il    compratore    può    arrestare    l'aiinullamento    indennizzando    il 

venditore.  Perchè  la    legge    gli    permette  di  ritenere  il  decimo 
del  giusto  prezzo  ?  p.  337. 

4 17.  Quando  può  e  quando    deve  esercitare  il  suo  diritto  di  opzione  ? 

p.  337. 

448.  Quali  sono  gli  obblighi  del  venditore  quando  opta  perchè  sia 
mantenuta  la  vendita?  Critica  della  legge.  Critica  della  giuris- 
prudenza, p.  338. 

449-150.  Quali  sono  gli  obblighi  del  venditore  e  del  compratore 
quando  il  contratto  è  annullato?  Critica  della  legge,  pa- 
gina 339. 

450  bis»  Il  venditore  deve  rimborsare  al  compratore  le  spese  e  le 
tasse  ?  p    340. 

451.  Quid  dei  deterioramenti  ?  Devesi  fare  distinzione  fra  il   compra- 

tore di  buona  fede  e  quello  di  mala  fede  ?  p.  340. 

452.  Quid  delle  spese    necessarie,    utili    e    voluttuarie  ?    Bisogna,   ri- 

Laurknt.  —  PiHnc,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXIV.  • 
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guardo  alle  spese  utili,  far  distinzione  se  il  cuinpratore  è  di 
buona  o  di  mala  fede!  p.  3lO. 

453.  11  compratore  ha  il  diritto  di  ritenzione?  p.  341. 

§  V.  —  Diritti  ed  obblighi  dei  terzi  possessori, 

454.  L'azione  reagisce  contro  i  terz'.  Qual'è  il  diritto   del  terzo  com- 

pratore t  Il  terzo  creditore  ipotecario  ha  lo  stesso  diritto?  pa- 
gina 342. 

455.  Quali  sono    i  diritti  e  gli  obblighi   del    terzo    possessore  che  ha 

migliorato  o  deteriorato  la  cosa?  p.  343. 

CAPO  V.  —   Della  licitazione. 

456.  Che  cosa  è  la  licitazione  f    Essa  è  giudiziaria  o  volontaria,   pa- 

gina 343. 

457.  In  quali  forme  si  fa  la  licitazione?  p.  344. 

458.  Quando  gli  estranei  possono  e  quando  debbono  esservi  chiamati  ? 

p.  344. 

459.  In  quali  casi  v'ha  luogo  a  licitazione?  p.  311. 

460.  Quali  sono  gli  effetti    della  licitazione  ?  Quando  equivale  ad  una 

divisione  e  quando  è  regolata  dai  principii  della  vendita  t  pa- 
gina 345. 

CAPO  VI.  —  Della  trasmissione  dei  crediti 

ED    ALTRI    DIRITTI. 

Art.  1.    -  Della  trasmissione  dei  diritti. 

Sezione  I.  —  Che  cosa  è  la  cessione  ì  Quali  diritti 

possono  essere  ceduti  i^ 

•101,  Che  cosa  A  la  cessione  ?  Havvi  differenza  fra  la  cessione  e  la 
vendita?  Perchè  la  legge  si  serve  d'una  terminologia  difiTerente? 
p.  34G. 

462.  Quali  diritti    possono  essere  ceduti  f  Princìpio    ed    applicazione, 

p.  347. 

463.  Si  possono  cedere  i  f^tti,  e    le    rendite    a  scadere.  Critica  d*una. 

sentenza  contraria  della  Corte  di  Caen,  p.  348. 

464.  Possono  essere  ceduti  i  diritti  eventuali  ed  aleatorii,  come  il  re- 

gresso contro  una  compagnia  d'assicurazioni,  od  il  regresso 
del  proprietario  contrp  i  locatarii  e  vicini  in  caso  d'incendio, 
p.  319. 

465.  I/autore  può  cedere  i    prodotti  di  un'opera  letteraria  che  non  ò 

ancora  composta  ?  p.  350. 
406,  L'imprenditore  può  cedere  il  suo  credito  eventuale  per  opere  da 
eseguirsi?  Quid  se  queste  opere  non  sono  ancora  determinato? 
p.  o50. 

467.  I  diritti    cedibili    possono    essere    dichiarati  incedibili    mediante 

una  convenzione?  Applicazioni  tolte  alla  giurisprudenza,  pa- 
gina 351. 

468.  Quando  un    diritto    non    può    essere    ceduto  ?  1^  necessaria  una 

proibizione  espressa  ?  p.  352. 

469.  I  crediti  alimentari  possono  essere  ceduti  !  p.  i^53. 
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470.  La  vedova  può  cedere  il  diritto  di  eredito  che  la  legge  le  accorda 

pel  suo  lutto  ?  p.  354. 

471.  I  depositi  latti  presso    le  casse  di  risparmi  j  possono  essere  ce- 

duti? p.  35K 
471  bis,  I  fondi  delle  cauzioni  degli  ufficiali  governativi  possono  essere 
ceduti  ?  p.  355. 

Sezione  II.  —   Come  si  trasmette  la  proprietà  dei  diritti, 

§  I.  —  Fra  le  parti. 

472.  La  cessione  è  perfezionata  fra  le  parti,  e  trasmette  il  diritto  ce- 

duto al  cessionario  per  effetto  del  solo  consenso  delle  parti, 
senza  bisogno  di  tradizione  né  di  notifìcazionc^p.  356. 

478.  La  cessione  deve  essere  constatata  per  iscritto?  p.  357. 

471.  Come  si  fa  la  consegna?  È  necessaria  per  la  trasmissione  della 
proprietà  fra  lo  parti  ?  p.  357. 

§  n.  —  Rispetto  ai  tersi, 
N.  1.  —  Regola  generale. 

475.  L'art.  1690   stabilisce   una   regola   generale  applicabile  a  tutti  i 

diritti  o  una  regola  speciale    che    applica    soltanto   ai  crediti  ? 

p.  358. 
4/6.  La  regola  generale  pei  diritti,  come  per  le  cose  corporali,  è  che 

si  trasnneUono,  rispetto  ai  terzi,  col  solo  effetto  della  cessione. 

A  quali  diritti  si  applica    la    regola?  A  quali  diritti  si  applica 

Teccezione  dell'art.  169:J  ?  p.  359. 

477.  La  cessione  dei  diritti  reali  si  opera  senza  l'osservanza  delle  for- 

malità prescritte  dall'art.  1G90?  p.  360. 

478.  Quid  della  cessione  dei    diritti    successorii?  11  cessionario  deve 

notificare  la  cessione  ?  Deve  almeno  notificare  la  cessione  dei 
crediti  compresi  nelPeredità  che  compra?  p.  300. 

479.  La  cessione  di    diritti  che    hanno  per  oggetto  beni  immobili    va 

sottoposta  all'art.  16J0?  Giurisprudenza  della  Corte  di  cassa- 
zione, p.  36L 

480.  La  cessione  di  diritti  personali  che  si  fondano  su  oggetti  deter- 

minati, per  esempio  una  locazione,  è  soggetta  all'art.  1690! 
p.  362. 

N.  2.  —  Della  trasmissione  dei  crediti  rispetto  ai  ferzi, 

L  —  /Z  principio, 

481.  In    qua!    senso    il    cessionario    non    acquista   alcun    diritto  ri- 

spetto ai  terzi,  che  colla  intimazione  o  l'accettazione?  pa- 
gina 363. 

482.  Qual'é  il  motivo  per  cui  il  cessionario  non  ha  diritti,  rispetto  ai 

terzi,  se  non    dalla    intimazione    o  dall'accettazione  della  ces- 
^  sione?  Critica  della  spiegazione  di  Troplong,  p.  361. 

483.  È  necessario,  oltre  l'intimazione  o  l'accettazione,  che  il    cedente 

abbia  fatto  la  tradizione  al  cessionario  mediante  la  consogna 
dei  titoli  ?  p.  3G5. 


xxxii  inuigh:  dkllk  matuiuiì: 


1.  —  Della  notificcuione. 

484.  Che  cosa  ò  la  notificazione?  A  chi  deve  essere  notificata  la  ci- 

tazione? Quid    se  v'è  un  domicilio  eletto?  Quid  se  il  debitore 
non  abita  in  Francia?  p.  366. 

485.  Chi  fa  la  notificazione  ?  Che  cosa  deve  notificarsi  ?  p.  367. 

2.  —  Dell'aecettcuione. 

486  Essa  deve  farsi  per  atto  autentico.  Un  atto  per  scrittura  privata 
registrato  non  basterebbe  ad  attribuire  diritto  al  cessionario 
rispetto  ai  terzi,  p.  3.8. 

487.  Un'accettazione  per  atto    privato  o  verbale  basta  perchè  il  ces- 

sionario abbia  diritto  rispetto  al  debitore,  p.  368. 

488.  La  cognizione   che    i    terzi    interessati    hanno  del  trasferimento 

equivale  alla    notificazione    od    airaccettazione  della  cessione  ? 
p.  369. 

489.  Applicazione  del  principio    ad    un    secondo    cessionario.  Esame 

della  dottrina  e  della  giurisprudenza,  p.  371. 

490.  Applicazione  del  principio    al  debitore  ceduto.  Esame  della  dot- 

trina e  della  giurisprudenza,  p.  3 '2. 

491.  L'accettazione   del  debitore    può    essere  tacita,  purché  risulti  da 

un  atto  autentico,  p.  374. 

3.  —  Quando  le  formalità  dell'articolo  1690 
debbono  essere  adempiute  f 

492.  La  notificazione    può    essere    fatta    fino  a  tanto  che  i  terzi  non 

hanno  acquistato  diritto  sul  credito  ceduto,  p.  375. 

493.  La  cessione  non  può  più    essere  notificata  né  accettata  dopo  la 

dichiarazione  di    fallimento    del  cedente.  Quid  in  caso  d'insol- 
vibilità ?  p.  375. 

494.  La    notificazione    può    farsi    dopo  la  morte  del  cedente,  quando 

la  sua  successione  venga  accettata  con  benefizio  d'inventario? 
p.  376. 

495.  Quid  in  caso  di  sequestro?  p.  377. 

4.  —  A  quali  atti  si  applica  Vart,  1690  f 

4%.  Nell'art.  1690,  che  intendesi  \òqv  diritto  ed  azione  contro  un  terzo  t 
p.  377. 

497.  L'art.  1690  è  applicabile  fra  commercianti  ?  Quid  se  il  credito  è 

civile  ?  Quid  se  il  credito  è  commerciale,  ma  non  ha  la  forma 
d'un  titolo  negoziabile?  p.  378. 

498.  Quid  delle  obbligazioni    fatte    coll'intervento  del  notaro    quando 

è  stipulato    che    sono    trasmissibili    per  mezzo  di  girata  ?  pa- 
gina 379. 

499.  Come  si  opera    la    trasmissione    delle    rendite  sullo  Stato  ?    pa- 

gina 380. 

500.  L'art.  1()90  non  é  applicabile  alla  surrogazione,  p.  3tS0. 

501.  Quid  della  novazione  e  della  delegazione  ?  p.  380. 
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II.  —  Conseguenze  del  principio, 

502.  Che  intendesi  colla  parola  terzi  nell'art.  1690?  p.  381. 

503.  Il  debitore  é  un  terzo?  Quid    se    vi  sono  dei  condebitori  in  so- 

lido? p.  381. 

504.  Un  secondo  cessionario  è    un    terzo  f  Se  la  rimessa  del  titolo  ò 

stata  fatta  al  primo  cessionario,  il  secondo  avrà  ciononostante 
diritto  in  suo  confronto  dalla  notificazione  del  trasferimento  ? 
Quid  se  i  due  cessionarii  notificano  la  cessione  lo  stesso 
giorno?  p.  382. 

505.  Il  creditore  pignoratizio  è  un  terzo  ?  p.  383. 

506.  I  creditori  cnirografarii  del  cedente  sono  terzi?  p.  383. 

III.  —  Conseguenze  della  inosseroanza  delle  formalità  prescritte 

dall'art  1690. 

1.  —  Riguardo  al  debitore. 

507.  La  cessione  che  non  d    stata  notificata  né  accettata  non   esiste 

rispetto  al  debitore,  p.  384. 

508.  Il  debitore  può  e  deve  pagare  al  cedente,  fino  a  che  là  cessione 

non  gli  sia  stata  notincata.  Può  egli  opporre  al  cessionario  le 
quitanze  per  scrittura  privata  che  il  cedente  gli  ha  rimesse? 
p.  384. 

509.  Il  debitore  può  opporre  al  cessionario  tutt'altro  modo  di  libera- 

zione, come  la  cosa  giudicata,  p.  385. 

510.  Può  opporgli    la   compensazione,    salvo  quando  ha  accettato    la 

cessione  pura  e  semplice,  p.  385. 

511.  La  disposizione  dell'art.  1259  che  concerne  gli  effetti  dell'accet- 

tazione è  applicabile  alle  altre  eccezioni  che  il  debitore  avesse 
contro  il  cedente?  p.  386. 

512.  L'accettazione    della    cessione  può    implicare  una  rinuncia    alle 

eccezioni  che  il  debitore  ha  contro  il  cedente.  Giurisprudenza, 
p.  388. 

513.  Quando  la  compensazione  si  opera    allorché  il  debitore  diviene, 

per  cessione,  creditore  del  proprio  creditore?  p.  389. 

2.  —  In  quanto  ai  cessionari, 

514.  Del  conflitto  fra  due  cessionari.  Giurisprudenza,  p.  390. 

515.  Quid   se    una    delle    cessioni    è    stata    accettata    con    un    atto 

privato  ?  Il  cessionario  avrà  regresso  contro  il  debitore  obbli- 
gato di  pagare  al  cessionario  che  gli  notifica  il  trasferimento  ? 
p.  390. 

3.  —  In  quanto  ai  creditori. 

516.  Se  il  credito  ceduto  è  dato  in  pegno,  chi  avrà  la  prevalenza,    il 

creditore  pignoratizio  od  il  cessionario?  p.  391. 

517.  Quid  dei  creditori   chirografarii  se  i  loro  diritti  sono  sorti    po- 

steriormente alla  cessione  ?  p.  391. 
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IV.  —  Diritti  delle  parti  interessate 
prima  della  notificazione  o  dell'accettazione, 

1.  —  Del  cessionario, 

518.  Il  cessionario    ha    diritto    di    fare    atti  conservativi  ?  Critica  di 

una  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  p.  392. 

519.  Critica  della  dottrina  di  Duvergier  e  di  Troplong,  p.  393. 

520.  Quali  sono  gli  atti  conservativi  che  secondo  l'opinione  generale 

il  cessionario  ha  qualità  di  fare?  Può  egli  operare  sequestri 
nelle  mani  dei  debitori  del  debitore  ?  Può  egli  fare  una  maggiore 
offerta!  p.  394. 

521.  Il  cessionario  può  convenire  il  debitore  prima  della  notificazione  ? 

p.  395. 

522.  Il  debitore  può  liberarsi,  rispetto  al  cessionario,  mediante  il  pa- 

gamento o  con  altro  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni! 
p.  396. 

2.  —  Del  cedente. 

523.  Il  cedente  può  fare  degli  atti  conservativi  ed  agire  contro  il  do" 

bitore,  p.  397. 

524.  Il  cedente  ò  obbligato  a  ricevere  il  pagamento  se  il  debitore  gli 

fa  delle  offerte,  p.  398. 

« 

V.  —  Della  notificazione  del  trasferimento  in  caso  di  sequestro. 

525.  La  notificazione  della  cessione  fatta  dopo  che  il  credito  è  stato 

sequestrato  da  un  creditore  del  cedente  vale  opposizione,  pa*- 
gina  398. 

526.  Quid  se  la  cessione  è  posteriore  al  sequestro  ?  p.  400. 

527.  Quali  sono    i    diritti    del    creditore    sequestratario  e  del  cessio- 

nario? p.  400. 

528.  Quid  se   vi    sono    opposizioni    posteriori  alla  notificazione  ?  pa- 

gina 401. 
528  bis.  Dottrina   di    Aubry   e    Rau    e    di    Colmet    di    Santerre,    pa- 
gina 402. 

Sezione  HI.  —  Effetto  della  cessione. 
§  I.  —  Nozioni  generali, 

529.  La  cessione  ha  per    oggetto    un  diritto.  Il  debitore  non  può  ce- 

dere le  obbligazioni,  p.  404. 

530.  Quali  effetti  produce  la    cessione  quando  si  fa  a  titolo  oneroso! 

p.  404. 

531.  Quali  effetti  produce  la  cessione  di  un  credito!  p.  405. 

§  II.  —  Dei  diritti  del  cessionario  di  un  credito. 

532.  La  cessione  di  un  credito  comprende  gli  accessorii.  Quali   sono 

gli  accessorii  dei  quali  si  parla  nell'art.  1692?  p.  405. 
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533.  Quid  degli  accessori!  che  sono  un  prodotto  del  diritto  ?  Gli  in- 

teressi scaduti  sono  compresi  nella  cessione  ì  p.  406. 

534.  I  privilegi  essenzialmente  personali  al  cedente  non  si  trasmettono 

al  cessionario,  p.  407. 

535.  Le    azioni    di   risoluzione,  di    nullità  e  di  rescissione  sono  tras- 

messe al  cessionario  in  virtù  dell'art   1692?  p.  407. 

536.  Il  credito  ceduto  passa  al  cessionario  colle  sue  qualità  e  coi  suoi 

vizii.  Il  debitore    può  opporre    al  cessionario  le  eccezioni   che 
poteva  far  valere  contro  il  cedente,  p.  408. 

537.  Il  cessionario  è    Tavente    causa    del  cedente  nel  senso  dell'arti- 

colo 1328,  p.  410. 

Sezione  IV.  —  Della  garanzia. 

538.  Il  cedente  è    tenuto    alla   garanzia    di  diritto.  Non  ò  tenuto  alla 

garanzia    di    fatto    che    allorquando    vi    si    è    obbligato,    pa- 
gina 410. 

§  I.  —  Della  garanzia  di  diritto. 
N.  1.  —  Quando  è  dovuta  e  quali  ne  sono  gli  effetti. 

539.  Il  cedente  è  tenuto  alla    garanzia  di    diritto,  senza  che    occorra 

una  stipulazione,  p.  410. 

540.  Che  intcndesi  per  esistenza  del  credito  nell'art.  1693?  p.  411. 

541.  11  cedente    deve    garantire    che    il    credito    non    è    estinto,    pa- 

gina 411. 

542.  Egli    deve    garanzia    della    nullità    del    credito.  Giurisprudenza, 

p.  411. 

543.  Egli  deve  garantire  che  il  credito  gli  appartiene,  p.  413. 

544.  Si  applicano    alla   garanzia  dei  crediti  i  principii    generali  della 

garanzia,  p.  413. 

545.  11  cessionario    può    opporre    all'erede    del  cedente  l'eccezione   di 

garanzia,  p.  414. 
516.  La  garanzia  riflette  gli  accessorii  come  il  capitale,  p.  414. 

547.  Salvo  convenzione  in  contrario.  Giurisprudenza,  p.  415. 

548.  Quali  sono  gli    effetti  della   garanzia?    11    cessionario  ha    diritto 

agli  interessi  del  prezzo  ?  p.  416. 

549.  Il  cedente  deve  restituire  il  prezzo  della  cessione  o  l'ammontare 

nominale  del  credito  ceduto  ?  p.  416. 


N.  2.  —  Quando  la  garanzia  di  diritto  non  è  doouta  ? 

550.  Le  parti  possono  stipulare  che  il  cedente  non  debba  alcuna  ga- 
ranzia. Qual'e^  l'effetto  di  questa  clausola?  p.  417. 

531.  Quando  il  venditore  non  è  tenuto  a  restituire  il  prezzo  ?  Appli- 
cazione nell'art.  1629  alla  cessione  di  un  credito,  p.  418. 

552.  I  tribunali  possono    decidere    che    vi    è  vendita  aleatoria  oltre  i 
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ZXXVI  INDICE  DBLLE   MATRRIB. 

§  II.  —  Della  garanzìa  dì  fatto. 
N.  1.  —  Quando  haovì  luogo  alla  garanzìa  dì  fatto, 

554.  Perché  il  cedente  non  risponde  della  solvibilità  attuale  del  debi- 

tore? j).  421. 

555.  Quando  il    cedente    risponde    della    solvibilità    del  debitore?  La 

stipulazione  di  garanzia  è  sufficiente?  p.  422. 

556.  Quid  se  il  cedente  promette  la  garanzìa  di  fatto  f  p.  423. 

557.  L'art.  1794  si  applica  alla  cessione  di  un  contratto  fra  commer- 

cianti? p.  423. 

558.  L'art.  886  fa  eccezione  all'art.  1694,  p.  424. 

559.  Perchè  la  garanzia  di  fatto  non  è  dovuta  che  fino  alla  concor- 

renza del  prezzo  ?  Le  parti  possono  derogare  a  questa  regola? 
p.  424. 

560.  Quale  è  l'estensione  della  garanzia  di  fatto?  p.  424. 

561.  In  quali    termini    deve    essere  stipulata?  Quid  della  clausola  di 

fornire  e  far  valere  t  p.  425. 

# 

N.  2.  —  Effetto  della  garanzìa  dì  fatto. 

562.  Il  cessionario  non  può  esercitare  il  suo  regresso  contro  il  cedente 

che  dopo  escussione  del  debitore,  delle  fideiussioni  e  delle  ipo- 
teche, salvo  convenzioni  contrarie,  p.  426. 

563.  Il  cessionario  può    esercitare   il    suo  regresso  quando  il  credito 

od  i   suoi    accessorii   sono   periti    per  fatto  proprio  o  per  sua 
negligenza?  p.  426. 

§  III.  —  Prescrizione  delibazione  in  garanzia. 

564.  Quale  è  la  durata  della  prescrizione?  Havvi  luogo  a  distinguere 

fra  la  garanzia  di  diritto  e  quella  di  fatto  ?  p.  428. 

Art.  2.  —  Della  vendita  di  un'eredità, 
§  I.  —  Nozioni  generali. 

565.  Che  intendesi  per  vendita  di  un'eredità?  p.  429. 

566.  Quando    havvi    vendita    di    oggetti    ereditarii,  e  quale  differenza 

intercede   fra   questa   vendita   e   quella   dei  diritti  successorii  f 
p.  429. 

567.  La  proprietà  dei  beni  ereditarii  è  trasmessa  in  virtù  del  contratto 

od  a  datare    dalla    consegna  I    Applicazione  del  principio,  pa- 
gina 431. 

568.  Conseguenza  che  risulta  dal  principio  quando  l'erede  benefiziato 

vende  i  suoi  diritti  successorii.  Sarà  egli  decaduto  dal  benefizio 
d'inventario?  p.  433. 

569.  La  vendita   di    un'eredità    è    un  contratto  aleatorio?    Giurispru- 

denza, p.  433. 

570.  La  vendita  di  un'eredità   è    la    vendita  del  titolo  e  della    qualità 

d'erede?  p.  435. 


INDICB   DBLLB   MATERIE.  XXXYII 

571.  Qual'è  l'effetto  della  vendita  sulla  confusione  che  si  opera  quando 

Terede  è  debitore  o  creditore  del  defunto  ?  Sulla  confusione  che 
ha  luogo  in  materia  diritti  reali?  p.  435. 

572.  Quando  si  fa  luogo  al  retratto  successorio?  p.  436. 


§  II.  —  Degli  obblighi  del  venditore. 

573.  Egli  è  obbligato  a  consegnare.  Estensione  di  quest'obbligo.  Prin- 

cipio ed  applicazione,  p.  437. 

574.  Il  venditore  é  tenuto  alle  perdite  risultanti  dalla  propria  colpa  o 

dal  proprio  dolo?  p.  438. 

575.  Il  compratore  ha  anche  diritto  alle  cose  eventuali  e  non  preve- 

dute al    momento   del    contratto.  Quid   del  diritto  di  accresci- 
mento? p.  438. 

576.  Il  venditore  deve  garantire   la  sua  qualità  d'erede.  Applicazione 

alla  vendita  fatta  dall'erede  apparente,  p.  439. 
Ò77.  Che  cosa  deve  il  venditore  in    virtù  della  garanzia  alla   quale  é 

obbligato  ?  p.  440. 
578.  Quid  se  v*é    stipulazione    che    esclude  la  garanzia?  Quid  se  la 

vendita  è  aleatoria?  p.  440. 

§  III.  —  Degli  obblighi  del  compratore. 

òl9.  QuaPè  l'obbligo  del    compratóre  riguardo  ai  debiti  ed  agli  oneri 
della  eredità  ?  Quali  sono  i  diritti  dei  creditori  ?  p.  440. 

580.  Quale  è  l'estensione    dell'obbligo    del  compratore  ?  Può  egli  fare 

una  stipulazione  contraria?  p.  441. 

Art.  3.  —  Della  cessione  di  diritti  litigiosi. 
§  I.  —  Quando  v'ha  luogo  al  retratto. 

581.  Quale  è    il  motivo    del    diritto    di    retratto  ?  Critica  della  legge» 

p.  442. 

582.  Il  diritto  di  retratto  non  ha  luogo  che  in  caso  di  cessione.  Quid 

in  caso  di  permuta?  p.  443.' 

583.  Il  diritto  di  retratto  non  ha    luogo    in  caso  di  donazione.    Quid 

se  la  donazione  è  fatta  con  onere?  Giurisprudenza,  p.  443. 

584.  L'art.  1699  si  applica  ai  diritti  immobiliari  f  p.  444. 

585.  Si  applica  al  caso  in  cui  il    possessore    di  un  fondo  litigioso  lo 

cede?   Critica   della   giurisprudenza    della  Corte  di  cassazione, 
p.  445. 

586.  Quando  il  diritto  è    litigioso?  La  definizione  dell'art.  1700    è  li- 

mitativa? Giurisprudenza,  p.  447. 

587.  Quando  havvi    lite?  Quid    se   v'ò    citazione    in  conciliazione,   e 

processo  verbale  di  non  seguita  conciliazione  ?  p.  448. 

588.  Occorre  che  la  lite  sia  anteriore  alla  cessione  e  che  sussista  al 

momento  della  vendita,  p.  448. 

589.  Seconda  condizione  richiesta    perchè    il  diritto  sia  litigioso,  pa* 

gina  449. 

590.  Quando* v'è    lite  e    contestazione    sul  merito  del  diritto,  il  magi- 


XXXVIil  INOICB   DULLE   MATKRIB. 

Strato  può  rigettare  il  retratto  pel  motivo  che  la  lite  non  è 
seria?  p.  449. 

591.  Quando  havvi  contestazione  sul  merito  del  diritto  t  p.  450. 

592.  Le  eccezioni  opposte  dal  convenuto    rendono  il  diritto  litigioso  f 

p.  450. 
593-596.  Applicazione  del  principio.  Giurisprudenza,  pp.  451-453. 

§  li.  —  Quan^Io  il  diritto  di  retratto  dece  e  può  essere  esercitato  f 

Quali  sono  gli  obblighi  del  retrattante  f 

597.  11  debitore  può  esercitare  il  diritto  di  retratto  in  qualunque  stadio 

di  causa,  anche  in  appello,  p.  453. 

598.  Fino  a  qual  momento  può  esercitarlo  ?  Quid  se  domanda   il  re- 

tratto al  momento  in  cui  la  lite  sta  per  essere  decisa  contro 
di  lui  ?  p.  454. 

599.  Quid  se  la  sentenza    è   impugnata    col  ricorso  in    cassazione  o 

colla  rivocazione  ?  Quid  se  le  parti  si  trovano  nel  termine  le- 
gale per  impugnarla  ?  Quid  se,  prima  del  ricorso,  la  decisione 
è  stata  eseguita  volontariamente  ?  p.  454. 

600.  Il  diritto  di  retratto  può  essere  esercitato  dopo  la  sentenza  defi- 

nitiva, quando  il  cessionario  ha  tenuta  nascosta  la  cesi^ione 
durante  la  lite?  p.  455. 

601.  In  qual  modo  il  debitore  esercita  il  diritto  di  retratto?  Deve  fare 

delle  offerte  in  danaro?  p.  455. 

602.  Il  debitore  può  chiedere  il  retratto  mediante  conclusioni    subor- 

dinate? p.  456. 

603.  Quali  sono  gli  obblighi  di  chi  esercita  il  retratto  ?  Deve  egli  sop- 

portare le  spese  del  giudizio?  p.  456. 

§  III.  —  Degli  effetti  del  retratto 

604.  Qual'è  reffetto  del  retratto  ?  Incertezza  della  dottrina,  p.  457. 

605.  Il  contratto    intervenuto    fra    il    cedente  ed  il  cessionario    viene 

annullato  ?  p.  458. 

606.  Il  retratto  é  una  nuova  cessione  intervenuta  fra  il  cessionario  ed 

il  debitore  ceduto  ?  p.  458. 

§  IV.  —  Delle  eccezioni. 

607.  Il  diritto  di    retratto    cessa    quando  la  cessione  è  stata  fatta  da 

un  comproprietario  del  diritto  litigioso  ad  un  altro  comproprie- 
tario, p    459. 

608-609.  Seconda  e  terza  eccezione,  p.  460-461. 

610.  Il  magistrato  può  ammettere  altre  prove  oltre  quelle  che  sono 
stabilite  dall'art.  1701?  Può  egli  rigettare  il  rotratto  quando  la 
cessione  non  è  una  compera  di  lite,  nel  senso  dell'art,  1699? 
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APPENDICE. 

Studio  di  legislazione  comparata    sul  trattato    della  vendita    nel   co- 
dice italiano,  in  rapporto  al  codice  francese,  p,  475. 


TITOLO  VII. 

(Titolo  IV  del  Cod.  cìv.). 

Della  vendita  (i)< 


CAPO  I. 
Della    natura   della   vendita. 


Sezionk  I.  —  Nozioni  generali. 

1.  L'art.  1582  definisce  la  vendita  come  segue:  «  Una  con- 
venzione per  cui  uno  si  obbliga  a  dare  una  cosa,  e  Taltro  a 
pagarla  ».  £  la  definizione  di  Pothier,  ma  Pothier,  come  sempre, 
è  più  esatto  e  più  completo  se  anche  riesce  più  lungo.  Egli  non 
dice  che  il  venditore  si  obbliga  soltanto  a  consegnare,  ma  prec- 
elsa Tobbligazione  dicendo  che  si  assume  verso  il  compratore  di 
fargli  avere  la  cosa  liberamente,  a  titolo  di  proprietà,  e 
determina  anche  Tobbligazione  del  compratore,  che  non  è  di  pa- 
gare, ma  di  dare  una  determinata  somma  di  denaro. 

Che  cosa  intende  Pothier  con  le  parole:  «  Di  fargli 
avere  la  cosa  liberamente  a  titolo  di  proprietà?  »  Significa  ciò 
che  il  venditore  sia  tenuto  a  trasferire  nel  compratore  la 
proprietà  della  cosa  che  forma  oggetto  del  contratto?  No. 
Pothier  ha  cura  di  aggiungere  questa  spiegazione  che  il  ven* 
ditore  s'obbliga  di  consegnare  la  cosa  al  compratore  e  di  di- 
fenderlo da  ogni  molestia  con  cui  gli  s'impedisca  di  possedere 
come  proprietario:  «  È  appunto  dell'essenza  del  contratto  di 
vendita  che  il  venditore  non  voglia  ritenere  il  diritto  di  pro- 
prietà della  cosa  che  vende  quando  ne  è  proprietario,  e  che  sia 
tenuto,  in  questo  caso,  a  trasferirla  nel  compratore.  Ma  quando 
il   venditore   non   è   proprietario,   egli   non   s'obbliga    a    tra- 


ci) Fonti:  Pothier,  Trattato  del   contratto  di  vendila,  Troploxg.   Della   vendita 
2  voi.,  1844.  DuVERGiER,  DeUa  vendita,  2  voi.,  1835. 
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sferire  la  proprietà  della  cosa.  Egli  è  tenuto  soltanto  a  di- 
fendere il  compratore  contro  tutti  coloro  che  volessero  fargli 
rilasciare  la  cosa  ed  impedirgli  di  essere  considerato  proprie- 
tario »  0)- 

2.  La  definizione  dì  Pothier  è  quella  dei  giureconsulti  romani, 
e,  a  primo  aspetto,  si  potrebbe  credere  che  gli  autori  del  codice 
non  abbiano  fatto  che  riprodurla.  Infatti,  l'art.  1582  non  impone 
al  venditore  altra  obbligazione  che  quella  di  consegnare  la 
cosa  venduta,  e  Tart.  1603  dice,  che  il  venditore  ha  due  obbli- 
gazioni principali,  quella  di  consegnare  e  quella  di  garantire  la 
cosa  che  vende.  Sono,  apparentemente,  le  idee  romane,  quali 
vennero  formulate  da  Pothier.  Però  il  codice  ha  su  questo  punto 
innovato,  e  l'innovazione  è  considerevole.  Invece  di  dire  che  il  ven- 
ditore s^obbliga  a  consegnare  la  cosa,  bisogna  dire  ch'egli  è  tenuto 
a  trasferirne  la  proprietà.  Ciò  risulta  da  un  testo  formale,  dal- 
l'art. 1599,  a  termini  del  quale  la  vendita  della  cosa  altrui  è 
nulla  (2).  NelPantico  diritto,  la  vendita  della  cosa  altrui  era 
valida.  Perchè  era  valida,  e  perchè  il  codice  la  dichiara  nulla  ? 
Pothier  dice  che  si  può  validamente  vendere  la  cosa  altrui» 
sebbene  il  venditore  non  abbia  diritto  di  trasferire  la  proprietà 
della  cosa  che  non  gli  appartiene.  La  ragione  sta  in  ciò,  a  suo  cre- 
dere, che  il  contratto  di  vendita  non  consiste  nel  trasferimento 
della  proprietà  della  cosa  venduta,  bastando  che  egli  la  faccia  avere 
al  compratore  (3).  Dal  momento  che  il  codice  dichiara  nulla  la  vendita 
della  cosa  altrui,  bisogna  che  l'obbligazione  del  venditore  non  si  li- 
miti più  a  far  avere  la  cosa  al  compratore,  ma  essa  deve  invece 
consistere  nel  trasferirgliene  la  proprietà.  È  cosi  che  Grenier,  Fo- 
ratore del  Tribunato,  spiega  Tart.  1599  :  <  Secondo  il  diritto  romano, 
il  venditore  e  il  compratore  potevano  rispettivamente  vendere  e 
comperare  la  cosa  che  avessero  saputo  non  appartenere  al  vendi- 
tore. Questa  legislazione  è  parsa  contraria  al  vero  principio  della 
vendita.  Siéo  unico  scopo  deve  essere  il  trasferimento  della  pro^ 
prietà.  Ora,  la  vendita  d'una  cosa  che  non  appartiene  al  venditore 
non  può  essere  il  germe  d'una  trasmissione  di  proprietà.  È 
dunque  parso  più  conforme  alla  natura  delle  cose  annullare 
l'obbligazione  come  vendita  »  (4).  Ecco  l'innovazione  chiaramente 
spiegata  ed  è  scritta  nel  testo  del  codice. 

Gli  autori  del  codice  hanno  trascurato  di  cambiare  l'antica 
definizione  della  vendita,  mentre  modificavano  i  vecchi  prin- 
cipii,  ma  il  loro  concetto  non  potrebbe  essere  dubbio.  Abbiamo 
udito  l'oratore  del  Tribunato.  11  relatore  del  Tribunato  s'esprime 
nello  stesso  senso.  «  La  legge  romana,  dice  Paure,  permetteva 


(1)  Pothier,  Della  veìidUaj  d.  1. 

(2)  Troploxg  cita  anche  altri  testi  (art.  1583,  1662,  1604,  1653),  ma  essi    non  di 
cono  quello  che  l'autore  fa  dire  loro. 

(3)  Pothier,  Della  vendila,  n.  7. 

(4)  Grenier,  Discorsi^  n.  15  (Locré,  t.  VII,  p.  109). 
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di  vendere  la  cosa  di  cui  non  si  fosse  proprietarii.  Il  motivo  della 
nuova  legge  (art.  1599)  è  che  non  si  deve  aver  diritto  di 
alienare  una  cosa  quando  non  si  ha  quello  di  trasmetterne  la 
proprietà.  La  trasmissione  della  proprietà  è  l'oggetto  della 
vendita  >  (1). 

3.  I  due  contrarii  principiì  del  diritto  romano  e  del  diritto 
francese  hanno  conseguenze  ben  diverse.  NelPantico  diritto,  il 
compratore  non  poteva  domandare  la  nullità  della  vendita, 
quand'anche  scoprisse  che  il  venditore  non  era  proprietario 
della  cosa  che  gli  aveva  venduta.  Pothier  ne  dà  la  ragione. 
Il  venditore  non  si  era  obbligato  a  trasferire  la  proprietà  della 
cosa,  e  il  compratore  non  poteva  quindi  pretendere  che  la  ven- 
dita fosse  nulla.  Egli  non  aveva  alcuna  azione  finché  non  veniva 
disturbato  nel  suo  possesso  (2). 

Non  è  più  così  sotto  l'impero  del  nuovo  diritto.  La  vendita 
della  cosa  altrui  essendo  nulla,  il  compratore  ha  diritto  di 
domandarne  la  nullità,  quand'anche  non  fosse  molestato.  Ritor- 
neremo sul  diritto  che  il  compratore  della  cosa  altrui  ha  di 
domandare  la  nullità  spiegando  l'art.  1599.  Si  oppone  un  testo 
del  codice  che  sembra  dire  il  contrario.  A  termini  dell'art.  1653, 
il  compratore  che  è  molestato  o  ha  giusto  motivo  per  temere 
di  esserlo  con  una  azione  vendicatoria  può  sospendere  il  pa- 
gamento del  prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia  fatto  cessare 
le  molestie,  quando  questi  non  prescelga  di  dar  cauzione.  Se  il 
compratore  ha  soltanto  il  diritto  di  sospendere  il  pagamento 
del  prezzo,  non  se  ne  deve  conchiudere  ch'egli  non  può  doman- 
dare la  nullità?  Ciò  equivarrebbe  a  dire  che  la  vendita  della 
cosa  altrui,  sebbene  vietata,  è  valida,  il  che  è  assurdo.  L'arti- 
colo 1563  è  estraneo  all'ipotesi  dell'art.  1599.  Esso  suppone 
una  molestia  o  il  timore  d'una  molestia.  Ora,  può  esservi  be- 
nissimo un'azione  ri  vendicatoria  senza  che  il  venditore  abbia 
venduto  la  cosa  altrui,  perchè  l'azione  può  essere  infondata. 
D'altra  parte,  per  domandare  la  nullità,  bisogna  provare  il  fon- 
damento della  domanda,  ossia  che  il  venditore  non  è  proprie- 
tario della  cosa  venduta.  Se  il  compratore  può  dare  questa 
prova,  ha  diritto  di  domandare  la  nullità,  quand'anche  non 
fosse  molestato.  È  il  caso  dell'art.  1599  (3). 

Le  diverse  conseguenze  alle  quali  conducono  i  due  principii 
sono  la  giustificazione  dell'innovazione  che  il  còdice  ha  portato 
all'antico  diritto.  Grozio  aveva  già  opposto  il  diritto  naturale 
alle  sottigliezze  romane  (4).  Era  quanto  dire  che  i  giureconsulti  si 
trovavano  al  di  fuori  della  vita  reale.  Infatti,  chi  acquista  intende  ac- 


(1)  Faurb,  Rehmone  al  Tribunato,  n.  18  (Locré,  t.  VII,  p.  91).  È  P  opinione  di 
tutti  gli  autori,  salvo  il  dissenso  di  Toullier,  che  è  rimasto  isolato  (t.  VII,  2, 
p.  161,  n.  241). 

(2)  Pothier,  Della  venditaj  n.  1. 

(3)  Mourix>n,  Eipetizioni,  t.  Ili,  p.  189,  n.  454. 

(4)  Qrotius,  De  jure  bellij  II,  12,  15. 
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quistare  un  diritto  certo  sulla  cosa,  un  diritto  perpetuo  che  gli 
permetta  d'usare  della  cosa,  di  trasformarla  come  crede.  Egli 
intende  divenire  proprietario.  Se  non  lo  diviene,  perchè  il  ven- 
ditore non  aveva  la  proprietà  della  cosa,  deve  avere  il  diritto 
di  domandare  la  nullità  della  vendita,  perchè  il  contratto  non 
raggiunge  lo  scopo  ch'egli  aveva  in  vista.  L'interesse  generale 
concorda  con  quello  del  compratore.  Nessuno  si  attacca  ad 
una  cosa,  nessuno  la  migliora  se  non  quando  è  sicuro  di  con- 
servarla. 'È  il  principio  di  ogni  attività  e  la  fonte  di  ogni 
progresso.  Queste  nuove  idee,  fondate  sul  buon  senso  e  sul- 
l'intenzione delle  parti  contraenti,  s'erano  già  fatte  strada  nel- 
l'antico diritto.  Pothier  cita  un  dottissimo  commento  di  Caillet, 
professore  a  Poitiers  sul  principio  del  secolo  XVII.  L'autore  soste- 
neva che  il  principio  dei  giureconsulti  romani  secondo  cui 
«  non  si  ritiene  che  il  venditore  s'obblighi  precisamente  a  tra- 
sferire nel  compratore  la  proprietà  della  cosa  venduta  »,  è  un 
principio  puramente  arbitrario,  che  non  è  tolto  dalla  natura, 
e  che  non  deve  essere  seguito  dalla  pratica  francese  (1).  Pothier 
muove  al  giureconsulto  francese  una  strana  obbiezione,  che, 
cioè,  egli  non  citasse  nessuno  in  appoggio  della  sua  opinione, 
Egli  si  appoggiava  al  diritto  naturale  che  Pothier  oppone  cosi  di 
sovente  alle  sottigliezze  giuridiche,  ed  è  precisamente  nella  ma- 
teria dei  contratti  che  bisogna  ascoltare  la  voce  della  natura 
piuttosto  che  le  astrazioni  della  scienza.  Gli  autori  del  codice 
hanno  avuto  ragione  di  preferire  il  diritto  naturale  alla  scienza 
romana. 

4.  Se  ne  deve  conchiudere  che  il  trasferimento  della  pro- 
prietà è  dell'essenza  della  vendita  ?  Noj  la  legge  non  lo  dice,  e 
non  risulta  dai  principii.  Gli  oratori  del  Tribunato  invocano  il 
diritto  naturale,  vale  a  dire  la  volontà  delle  parti  contraenti.  Ora, 
le  parti  hanno  il  diritto  di  manifestare  una  volontà  contraria.  Nulla 
impedisce  loro  di  consentire  una  vendita,  secondo  il  concetto  ro- 
mano, come  diremo  spiegando  l'art.  1599  (2).  A  maggior  ragione,  le 
parti  possono  stipulare  che  la  proprietà  non  sarà  trasferita  che 
quando  il  compratore  avrà  pagato  il  prezzo.  La  vendita  avrà 
sempre  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà,  ma  il  trasferi- 
mento sarà  condizionale,  di  modo  che  il  venditore  resterà  pro- 
prietario finché  la  condizione  non  sia  adempiuta,  vale  a  dire 
finché  il  prezzo  non  sia  stato  pagato  (3). 

6.  Pothier  dice  che  tre  sono  gli  elementi  necessarii  al  contratto 
di  vendita  :  una  cosa  che  ne  forma  l'oggetto,  un  prezzo  convenuto 
e  il  consenso  dei  contraenti.  Il   consenso   e   l'oggetto  sono  ri- 


Ci)  Pothier,  Delln  vendita,  ii.  48.  11  trattato  di  Coillrt  si  trova  nel   Thesauruf* 
dì  Merrmann^  t.  II. 

(2)  Cfr.  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  3,  D.  2  Ai«  li. 

(3)  Liegi,  3  geonaio    1863  (Po^tcmte,  1861,  2,  48).  Rigetto  della   Corte   di  cassa- 
zione del  Belgio,  26  luglio  1872  {Pasicnsie,  1872,  1,  452), 
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chiesti  iu  Ogni  contratto  come  condizioni  essenziali,  senza  le 
quali  non  vi  ha  contratto.  Secondo  la  teoria  del  codice,  bisogna 
aggiungere  la  causa.  Anche  il  prezzo  è  dell'essenza  della  vendita, 
perchè  costituisce  la  causa  delPobbligazione  contratta  dal  vendi- 
tore. Non  si  comprende  dunque  vendita  senza  prezzo.  Sarebbe  un 
contratto  senza  causa.  Ecco  le  sole  condizioni  necessarie 
per  l'esistenza  della  vendita.  La  solennità  non  è  prescritta, 
poiché  la  vendita  è  un  contratto  non  solenne.  Quanto  alla 
capacità,  essa  è  richiesta  soltanto  per  la  validità  della  vendita. 
La  distinzione  tra  le  condizioni  necessarie  per  l'esistenza  dei 
contratti  e  le  condizioni  richieste  per  la  loro  validità  si  applica 
anche  alla  vendita.  Noi  l'abbiamo  esposta  altrove.  Qui  ci  limitiamo 
ad  applicarla.  Gli  è  lo  stesso  dei  principii  generali  che  reggono 
le  obbligazioni  convenzionali.  Essi  sono  applicabili  alla  vendita. 
Non  vi  ritorneremo  se  non  quando  l'applicazione  presenti  dif- 
ficoltà* particolari  alle  regole  della  vendita.  Questo  ci  permette 
di  proseguire  più  rapidamente,  pur  restando  fedeli  al  piano 
generale  del  nostro  lavoro. 


Sezione  IL  —  Delle  condizioni  richieste  per  l'esistenza 

e  per  la  validità  della  vendita. 

§  I.  —  Il  consenso. 

6.  Pothier  dice  che  il  consenso  onde  trae  vita  il  contratto  di 
vendita  deve  intervenire  tanto  sulla  cosa  che  forma  l'oggetto  del 
contratto,  quanto  sul  prezzo   come   sulla  vendita  medesima. 

Il  consenso  deve  intervenire  sulla  cosa  che  forma  l'oggetto 
del  contratto.  Non  vi  è  dunque  contratto  di  vendita  se  l'uno 
vuol  vendere  una  cosa  e  l'altro  intenda  di  comperarne  un'altra. 
È  l'applicazione  della  dottrina  dell'inesistenza  dei  contratti. 
Non  vi  ha  vendita,  dice  Pothier,  dunque  non  esiste,  è  il  nulla. 
Per  qual  motivo?  Perchè  manca  il  consenso. 

Il  consenso  deve  intervenire  sul  prezzo.  Se  l'uno  intende  ven- 
dere per  una  somma  maggiore  di  quella  per  la  quale  l'altro 
consente  di  comperare,,  non  vi  ha  contratto  di  vendita,  per 
mancanza  di  consenso.  È  nn  contratto  inesistente,  è  il  nulla. 

Il  consenso  deve  intervenire  sulla  vendita  stessa.  Se  l'uno 
vuol  vendere  e  faltro  intende  prendere  in  affitto,  non  vi  ha  né 
vendita  né  locazione,  mancando  il  consenso.  Il  contratto  é 
sempre  inesistente.  Pothier  non  dice  che  il  contratto  è  nullo, 
ma  sibbene  che  non  vi  ha  contratto,  il  che  é  totalmente 
diverso.  E  questa  l'applicazione  dei  principii  che  reggono  i 
contratti  inesistenti. 

7.  Il  consenso  é  un  concorso  di  volontà.  Quando  si  dice  che  il 
venditore  e  il  compratore  devono  consentire,  ciò  significa  che 
le  loro  volontà  debbono  concorrere.  Non   basta   che  l'uno  con- 
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senta  a  vendere  ;  è  d*uopo  che  anche  l'altro  consenta  a  compe- 
rare. Se  Tuso  si  obbliga  a  vendere,  ma  Taltro  non  consente  a 
comperare,  vi  sarà  vendita  ?  No,  vi  ha  semplice  promessa  di  ven- 
dita. Questa  promessa  è  un  contratto  unilaterale  se  fu  accettata, 
mentre  la  vendita  è  un  contratto  bilaterale.  Può  esservi  anche 
una  promessa  bilaterale  di  vendita,  quando  Tuno  promette  di 
vendere  e  l'altro  di  comperare.  In  questo  caso,  vi  ha  concorso 
di  consenso,  e  quindi  vendita.  Il  codice  non  prevede  il  caso 
d'una  promessa  unilaterale  di  vendita  e  non  accenna  che  al 
caso  della  promessa  bilaterale  (art.  1589).  Donde  numerose  dif- 
ficoltà. 


N.  1.   -—  DeUa  promessa  unilaterale  di  vendita. 
I.  —  La  promessa  unilaterale  è  obbligatoria  f 

8.  Io  prometto  di  vendervi  una  casa  per  cinquantamila  lire. 
Questa  promessa  è  obbligatoria?  Si  tratta  d'una  obbligazione 
contrattuale:  occorre  quindi  un  contratto,  e  non  vi  ha 
contratto  senza  concorso  di  consenso.  Ne  segue  che  non  è 
sufficiente  che  io  prometta  di  vendere  perchè  questa  promessa 
generi  un'obbligazione,  ma  occorre  inoltre  che  colui  al  quale  io 
feiccio  questa  promessa  l'accetti.  Finché  non  l'accetta,  non  vi 
ha  €he  una  semplice  offerta  o  polli  citazione.  Ora,  l'offerta  di 
obbligarsi  non  genera  alcun  vincolo  obbligatorio.  Io  posso  ri- 
trattarlo, mentre  un'obbligazione  non  si  ritratta.  L'offerta  può 
essere  ritrattata  finché  l'altra  parte  non  l'abbia  accettata.  Dal  mo- 
mento che  l'ha  accettata,  vi  ha  concorso  di  volontà,  e  quindi 
consenso,  e  perciò  contratto.  Noi  abbiamo  già  esposti  questi  prin 
cipii  elementari  al  titolo  delle  Obbligazioni  (1). 

La  promessa  di  vendere  é  dunque  una  pollicitazione  non 
obbligatoria,  finché  non  sia  accettata.  Quando  è  accettata,  costi- 
tuisce un  contratto,  donde  nasce  una  obbligazione.  È  la  pro- 
messa unilaterale  di  vendere.  Non  bisogna  confondere  questa 
promessa  con  quella  di  cui  parla  l'art.  1589  né  colla  vendita. 
La  promessa  dell'art.  1589  è  bilaterale,  vale  a  dire  «  che  vi  ha 
reciproco  consenso  delle  due  parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo  ».  L'uno 
promette  di  vendere  una  certa  cosa  per  un  prezzo  determinato,  l'al- 
tro promette  di  comperarla  per  lo  stesso  prezzo.  Questo  concorso 
di  consenso  genera  un  contratto  bilaterale  che  la  legge  assimila 
alla  vendita.  Nella  promessa  unilaterale  di  vendita,  l'una  delle 
parti  s'obbliga  bensì  a  vendere,  ma  l'altra  parte,  pur  accettando 
questa  obbligazione,  non  s'obbliga  a  comperare.  In  tal  caso, 
la  promessa  è  unilaterale,  perché  è  un  contratto  unilaterale, 
mentre  la  vendita  e  la  promessa  che  la  legge  assimila  alla 
vendita  sono  contratti  bilaterali. 


(1)  CoLMET  DB  Saxterre,  t.  VII,  p.  17,  n.  10  hÌ8  I. 
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9.  La  promessa  unilaterale  di  vendita  è  obbligatoria?  L'at- 
fermativa  pare  così  evidente  che  fa  meravij^lia  vedere  la  que- 
stione discussa  dagli  scrittori  e  dalla  giurisprudenza  esitante. 
Diciamo  che  la  validità  della  promessa  unilaterale  è  evi- 
dente. È  ben  lecito  parlare  d'evidenza  quando  la  legge  si  è  pro- 
nunciato, e  vi  ha  un  testo,  l'art.  1103,  che  definisce  il  contratto 
unilaterale.  Il  contratto  è  unilaterale  quando  una  persona  si 
obbliga  verso  un*altra  senza  che,  da  parte  di  questa,  vi  sia 
obbligo  alcuno.  Ora,  chi  promette  di  vendere  si  obbhga 
verso  un'altra  persona,  poiché  supponiano  che  la  sua  offerta 
sia  stata  accettata,  ma  colui  che  ha  accettato  l'offerta  di  ven- 
dere non  si  è  obbligato  a  comperare.  Non  vi  ha  dunque  che 
una  parte  sola  obbligata,  quella  che  promette,  e  ciò  costituisce  il 
carattere  distintivo  del  contratto  unilaterale. 

Vi  hanno  forse  ragioni  per  le  quali  la  promessa  unilaterale  di 
vendita  non  sia  valida?  L'art.  1589  non  parla  che  della  pro- 
messa bilaterale.  Dovrà  dirsi  per  questo  che  la  legge  non  am- 
mette la  promessa  unilaterale?  Sarebbe  il  peggiore  degli  argo- 
menti a  contrario.  È  inutile  rispondervi.  Si  obbietta  che  la  pro- 
messa unilaterale  è  viziata  nella  sua  essenza,  poiché  dipende 
dalla  sola  volontà  del  compratore.  Ora,  la  condizione  potesta- 
tiva rende  nulla  l'obbligazione  che  ne  dipende.  Ciò  è  vero  quando 
l'obbligazione  è  stata  contratta  sotto  una  coudizione  potestativa  da 
parte  di  colui  che  si  obbliga.  Sono  questi  i  termini  dell'art.  1174;  ma 
colui  che  ha  ricevuto  la  promessa  di  vendere  non  s'obbliga  a 
nulla^  egli  non  è  debitore,  è  creditore.  Ora,  nei  contratti  uni- 
laterali, vi  ha  sempre  una  condizione  potestativa  in  favore  del 
creditore.  Egli  è  libero  di  non  dar  corso  all'obbligazione,  il  che 
non  toglie  che  il  debitore  sia  vincolato.  Basta,  per  la  validità 
della  promessa  unilaterale,  che  chi  promette  sia  vincolato,  ed  egli 
lo  è  certamente  (1). 

Come  avviene  che  la  giurisprudenza  sia  vaga  e  incerta, 
quando  i  principii  hanno  un'evidenza  matematica?  Noi  diciamo 
che  la  promessa  unilaterale  accettata  è  un  contratto  unilaterale 
che  obbliga  chi  promette,  a  differenza  della  poUicitazione,  la 
quale  non  è  che  una  semplice  offerta  e  che  non  impone,  per 
conseguenza,  alcuna  obbligazione  a  colui  che  l'ha  fatta.  La 
Corte  di  cassazione  sembra,  al  contrario,  confondere  la  pro- 
messa unilaterale  colla  poUicitazione,  il  che  condurrebbe  a 
negare  ogni  forza  obbligatoria  alla  promessa  di  vendita,  a  meno 
che  non  sia  bilaterale.  Si  legge  in  una  sentenza  di  rigetto  che 
«  la  promessa  di  vendita,  come  la  vendita  stessa,  è  un  atto 
sinallagmatico  che  non  è  obbligatorio  che  col  concorso  delle 
volontà  delle  parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo  >  (2).  Un'altra  sen- 


(1)  GOLMXT  DE  SìlNTBRRE,  t.  VI,  p.  20,  n.  10  hU  IV.  Cfr.,  in  senso  diverso,   gli 
autori  citati  da  Aubst  e  Rau,  t.  IV,  p.  333,  nota  9,  $  349. 

(2)  Rigetto,  18  giugno  1822  (Dalloz,  v.   Vendita,  n.  291,  5.'). 
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tenza  è  ancora  più  esplicita  e  più  assoluta.  La  Corte  dice  che 
€  la  promessa  di  vendita  unilaterale  non  è  la  promessa  di  ven- 
dita menzionata  nell'art.  1589,  ma  una  semplice  pollicita- 
zione  »  (1).  Se  si  prendessero  queste  sentenze  alla  lettera,  bi- 
sognerebbe dire  che  la  Corte  di  cassazione  confonde  due  fatti 
giuridici  di  natura  essenzialmente  diversa,  la  pollicitazione, 
semplice  offerta,  senza  concorso  di  volontà,  senza  l'orza  obbli- 
gatoria, e  la  promessa  unilaterale  di  vendita  che  si  forma  col 
concorso  delle  volontà  e  che  genera,  per  conseguenza,  un  con- 
tratto. La  Corte  confonderebbe  dunque  una  semplice  offerta  non 
obbligatoria  con  un  contratto  obbligatorio.  Non  possiamo  cre- 
dere che  tale  sia  il  concetto  della  Corte  suprema,  sebbene  s'in- 
contri la  stessa  confusione  dMdee  in  sentenze  di  Corte  d'ap- 
pello (2).  Vi  è,  senza  dubbio,  un  malinteso.  La  promessa 
unilaterale  implica  un'offerta,  ma  un'offerta  accettata,  mentre 
la  pollicitazione  è  un'offerta  non  accettata  (3).  Ora,  è  sovente 
difficilissimo  sapere  se  l'offerta  sia  stata  o  meno  accettata.  In 
fatto,  la  confusione  della  pollicitazione  e  della  promessa  unila- 
terale è  dunque  facilissima.  Quando  il  giudice  non  vede  con- 
corso di  volontà  dirà  che  la  promessa  unilaterale  non  è  che 
una  pollicitazione.  Checché  ne  sia,  il  linguaggio  della  Corte  di 
cassazione  è,  in  ogni  caso,  inesatto.  Essa  avrebbe  dovuto  di- 
stinguere la  pollicitazione  offerta  non  accettata,  dalla  promessa 
unilaterale,  offerta  accettata.  Avrebbe  dovuto  distinguere  ancora 
la  promessa  unilaterale  obbligatoria  per  chi  promette  dalla  pro- 
messa bilaterale  che  vale  vendita  e  che  obbliga,  per  conseguenza, 
entrambe  le  parti  contraenti. 

10.  Giacché  l'accettazione  dell'offerta  ha  una  parte  così  im- 
portante nella  promessa  di  vendita,  dobbiamo  soffermarvici. 
L'accettazione  è  una  manifestazione  di  consenso  di  colui  al 
quale  è  fatta  l'offerta.  Accettare  l'offerta  è  quanto  dire  ch'egli 
acquista  il  diritto  di  profittarne,  egli  diviene  creditore  di  chi 
promette,  ma  non  contrae  alcuna  obbligazione.  Come  deve  farsi 
l'accettazione  ?  Si  applicano  i  principii  generali,  poiché  la  legge 
non  vi  deroga.  Ora,  per  principio,  il  consenso  può  essere  espresso 
o  tacito.  Quando  il  consenso  é  espresso,  non  vi  ha  più  dubbio. 
Il  concorso  di  volontà  esiste  e,  per  conseguenza,  il  contratto  si 
forma.  11  consenso  tacito  risultando  da  un  fatto,  spetta  al  giu- 
dice constatarne  l'esistenza,  secondo  i  fatti  e  le  circostanze  della 
causa.  Quando  si  tratta  d'acquistare  un  diritto,  senza  che  il 
creditore  contragga  alla  sua  volta  un'obbligazione,  il  giudice 
ammetterà  facilmente  il   consenso.  Non  é  a  dirsi   però  ch'egli 


(1)  Rigetto,  9  agosto  1848  (Dalloz,  1848,  1,  185). 

(2)  Angers,  27  agosto  1829  (Dalloz,  v.  Vendita,  n.  291,  6.°). 

(3)  Il  princìpio  è  formulato  benissimo  dalla  Corte  di  Parigi,  10  maggio  1826 
(Dalloz,  v.  Vendita^  n.  290,  3/),  dalla  Corte  di  BruxeUes,  23  marzo  1881  (PaH^ 
crisie,  1831,  2,  60),  e  dalla  Corte  di  Bordeaux,  17  agosto  1848  (Dalloz,  1849,  2,  46). 
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possa  presumerla.  11  consenso  del   creditore,  al    pari   di  quello 
del  debitore,  non  si  presume  :  occorre  sempre  un'espressione  di 

volontà. 

Il 

E  stato  giudicato  che  se  la  promessa  di  vendere  è  constatata 
per  iscritto,  la  consegna  di  questo  scritto  alla  persona  a  pro- 
fitto della  quale  la  promessa  è  fatta,  basta  perchè  vi  sia  accetta- 
zione. Infatti,  chi  riceve  uno  scritto  contenente  una  obbligazione 
in  suo  favore  manifesta  con  ciò  la  volontà  di  approfittare,  al 
caso,  deiroflferta.  S'egli  non  gradisse  l'offerta,  si  rifiuterebbe 
di  ricevere  lo  scritto  che  la  constata  (1). 

11.  Vi  ha  un'altra  causa  di  confusione  in  questa  materia. 
Quando  chi  promette  fa  la  sua  offerta  per  iscritto,  è  necessario 
che  questo  scritto  sia  redatto  in  duplo?  La  negativa  è  certa, 
poiché  l'art.  1325  non  s'applica  che  ai  eentratti  bUaterali,  e  il 
nome  stesso  di  promessa  unilaterale  implica  che  la  convenzione 
è  unilaterale  (2).  Ma  poco  importa  la  forma  con  cui  la  promessa 
è  redatta.  Ciò  riguarda  la  prova,  e  non  bisogna  confondere 
la  prova  colla  validità  della  promessa.  Io  posso  promettere  oral- 
mente di  vendere.  Questa  promessa  sarà  perfettamente  valida, 
salvo  la  difficoltà  della  prova.  Cosi  pure  un  atto  steso  in  duplo 
non  proverebbe  l'esistenza  d'un  contratto  bilaterale,  a  meno 
che  l'atto  non  constatasse  che  vi  era  reciproca  obbligazione 
di  vendere  e  di  comperare.  Ritorneremo  più  avanti  sulla 
confusione  che  si  trova  cosi  di  sovente  nelle  sentenze,  tra  la 
validità  del  fatto  giuridico  e  la  validità  dello  scritto  steso  per 
constatarlo. 


II.  —  Effetto  deUa  promessa  unilaterale. 

12.  La  promessa  di  vendita,  accettata,  è  obbligatoria  per  chi 
promette.  In  che  consiste  questa  obbligazione  e  quali  ne  sono 
gli  effetti?  Colui  al  quale  è  fatta  la  promessa  ha  diritto  di 
approfittarne,  se  vuole  obbligarsi  alla  sua  volta  a  comperare. 
È  un  diritto  personale,  nel  senso  ch'egli  non  acquista  alcun 
diritto  sulla  cosa  che  forma  oggetto  del  contratto.  La 
Corte  di  cassazione  ha  giudicato  che  non  è  un  diritto  immo- 
biliare, il  che  è  incontestabile  (3),  perchè  il  diritto  immobiliare 
non  potrebbe  essere  che  un  diritto  sull'immobile,  vale  a  dire 
un  diritto  da  proprietario.  Ora,  finché  la  parte  interessata  non 
ha  dichiarato  la  sua  intenzione  di  comperare,  non  vi  ha  che 
una  obbligazione  di  vendere  da  parte  di  chi  promette,  e  chi 
promette  di  vendere,  come  dice  Pothier,  non  vende,  perchè  non 
può  vendere  colla  sua  sola  volontà. 


(1)  Liegi,  12  febbraio  1842  {Pasicrisiey  1842,  2,  169). 

(2)  Bruxelles,  2a  marzo  1831  {Pasicriaie,  1831,  2,  60). 

(3)  Rigetto,  20  gennaio  1862  (Dalloz,  1862,  1,  364). 
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Si  domanda  se  il  diritto  risultante  da  una  promessa  di    ven* 
dita  può  essere  ceduto.  La  giurisprudenza  è  divisa.  La  Corte  di 
cassazione  ha  ritenuto  che  il  diritto  è  cedibile.  Per  principio,  non 
vi  ravvisiamo  alcun  dubbio.  Ogni  diritto  può  essere  ceduto  a  meno 
che  non  sia  incedibile  per  sua  natura.  Ora,  il  diritto  di  cui  si  tratta 
è  un  diritto  pecuniario,  trattandosi  della  facoltà  di  trasformare  in 
vendita  una  promessa  unilaterale.  Questo  diritto  non  ha  nulla  di 
personale,  e  resta,  per  conseguenza,  sotto  Timpero  della  regola 
generale.   La  Corte   vi   aggiunge   una  restrizione,    cioè  che  il 
cedente  rimane  obbligato  direttamente  a  riguardo  dell'autore  della 
promessa,  quali  che  siano  le  stipulazioni    intervenute  fra  lui  e 
il  suo  cessionario  (1).  A  primo  aspetto,  non  si  vede  quali  siano 
le  obbligazioni    del   cedente,    perchè   la   promessa  di   vendere 
non    l'obbliga,  ma  lo  vincola  eventualmente,  nel    caso    in   cui 
voglia  approfittarne   per  trasformare   la  promessa  di   vendere 
in  vendita  definitiva.  Egli  si   obbliga   dunque   verso   colui  che 
promette  a  pagare  il  prezzo  se  la  vendita  si  realizza.  Ora,  se  si 
possono  cedere  i  proprii  diritti,  non  si  possono  cedere  le  proprie 
obbligazioni.  Ne  consegue  che  la  cessione  del  diritto  alla  realiz- 
zazione della  promessa  non  scioglie  il  cedente  dali'obbligo  che 
ha    contratto    di    pagare  il   prezzo.    Ciò  è   anche  razionale.    Io 
posso  promettere  di  vendere  ad   una  persona  la  cui    solvibilità 
m'ispira  piena  fiducia,  mentre  non  farei  questa  promessa  al  suo 
cessionario  che  non  conosco. 

13.  In  che  consiste  il  diritto  di  colui  al  quale  è  stata  fatta 
la  promessa  se  vuole  approfittarne  ?  La  questione  è  controversa. 
Gli  autori  stessi  che  sembrano  accogliere  il  medesimo  parere  sono 
su  questo  punto  discordi.  Anche  la  giurisprudenza  è  divisa.  A  nostro 
credere,  non  esiste  alcuna  difficoltà.  Si  tratta  di  sapere  quando 
e  in  qual  modo  si  formerà  la  vendita.  La  vendita  si  forma  col  con- 
corso della  volontà  d'entrambe  le  parti.  Ora,  il  venditore  ha  di- 
chiarato la  sua  volontà  di  vendere.  Che  cosa  manca  per  per- 
fezionare la  vendita?  La  volontà  dell'altra  parte.  Dunque,  dal 
momento  che  questa  dichiarerà  dì  voler  comperare,  il  concorso 
di  volontà  esisterà  e,  per  conseguenza,  la  vendita  sarà  per- 
fetta (art.  1683)  (2). 

Si  concepisce  che  chi  promette  non  s'è  obbligato  a  dare,  ma  a 
fare,  ossia  a  vendere  la  cosa,  e  che,  se  rifiuta  di  compiere  questo 
fatto,  il  creditore  non  può  costringervelo,  ma  può  soltanto  recla- 
mare i  danni  ed  interessi,  dappoiché  ogni  obbligazione  di  fare  si 
risolve  in  danni  ed  interessi  nel  caso  d'inesecuzione  da  parte  del 
debitore  (art.  1142)  (3).  Pothier    risponde  che    questo  principio 


(1)  Cassazione,  in  seguito  a  deliberazione  in  Camera  di  consiglio,  31  gennaio  1866 
(Dalloz,  1866^  1,  69).  In  senso  contrario,  Aix,  21  dicembre  1863,  cassata  (Dalloz, 
1865,  2,  29).  Parigi,  2  luglio  1847  (Dalloz,  1847,  2,  127). 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  333  e  nota  10,  $  349  (4.*  ediz.). 

(3)  La  Corte  d^Amiens  ha  giudicato  in  questo  senso,  24  agosto  1839  (Dalloz, 
V.   Venditay  n.  300). 
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è  applicabile  soltanto  ai  fatti  i  quali  richiedono  Tintervento 
personale  del  debitore,  e  non  trova  applicazione  a  quelli  cui  può 
supplire  una  decisione  del  giudice.  Ora,  tale  è  il  fatto  di 
chi  promette  se  rifiuta  di  addivenire  alla  vendita.  Il  giu- 
dice deciderà  che  la  sua  sentenza  terrà  luogo  di  contratto, 
e  in  forza  di  questa  sentenza  il  compratore  si  metterà  in  possesso  (1  ). 
La  maggior  parte  degli  scrittori  moderni  seguono  Topinione  di 
Pothier  (2).  Vi  ha  una  risposta  più  perentoria  contro  questa  obbie- 
zione ed  è  che  Tobbligazione  di  chi  promette  non  ha  per  oggetto 
un  fatto.  Egli  ha  consentito  a  vendere,  e  quindi  non  ha  più 
mestieri  di  consentire.  Quello  che  manca  per  la  perfezione  della 
vendita  è  il  consenso  dell'altra  parte.  Dal  momento  che  questa 
consente  vi  ha  vendita.  È  necessario  che  intervenga  il  giudice 
per  costringere  chi  promette  ad  addivenire  al  contratto,  come 
si  dice?  Addivenire  al  contratto  vuol  dire  stendere  Tatto  di 
vendita,  e  Tatto  non  è  che  una  questione  dì  prova  o  d'esecu- 
zione. Senza  dubbio,  se  chi  promette  rifiuta  d'eseguire  la  ven- 
dita, occorrerà  al  compratore  un  atto  esecutivo,  ma  questo  atto 
non  deve  necessariamente  essere  una  sentenza  del  giudice.  Se 
chi  promette  si  è  obbligato  a  vendere  per  atto  autentico,  e  se 
l'altra  parte  si  obbliga  a  comperare  per  atto  autentico,  questi 
due  atti  riuniti  formeranno  un  atto  esecutivo  in  forza  del  quale 
il  compratore  avrà  diritto  di  immettersi  in  possesso.  Il  giudice 
non  dovrà  intervenire  per  assicurare  l'esecuzione  forzata  della 
vendita  se  non  quando  manchi  Tatto  autentico.  In  questo  caso, 
egli  non  condannerà  il  promettente  ad  addivenire  al  contratto, 
come  si  dice.  Egli  constaterà  che  vi  ha  vendita,  e  la  sua  sen- 
tenza terrà  luogo  d'atto. 

La  giurisprudenza  ha  consacrato  Topinione  di  Pothier.  Essa 
conduce  allo  stesso  risultato  della  nostra,  ma  per  una  via  in- 
diretta che  ci  pare  inutile  e  che  si  presta  all'errore.  Così  una 
sentenza  reca  che  la  sentenza  vale  vendita  (3).  L'espressione 
è  inesatta.  La  sentenza  non  può  mai  tener  luogo  di  contratto, 
perchè  il  contratto  consiste  in  un  concorso  di  volontà,  e  il  giu- 
dice non  può  certo  consentire  per  le  parti.  In  realtà,  le  parti 
hanno  consentito.  Si  tratta  soltanto  di  fornire  al  compratore  un 
titolo  esecutivo.  Là  Corte  di  Parigi  ha  giudicato  assai  meglio  con- 
dannando il  promettente  ad  addivenire  all'atto,  ed  ha  deciso 
che,  in  caso  di  rifiuto,  la  sentenza  terrebbe  luogo  d'atto  (4). 
Ma  a  qual  prò  condannare  il  promettente  ad  addivenire  all'atto 
se  basta  la  sentenza? 

14.  Dicendo  che  il  consenso  del    creditore   basta   per  perfe- 


(1)  Pothier,  Della  vendita ^  ii.  479. 

(2»  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  78,  n.  52.  Troploxo,  p.  71,  n.  115. 

(3)  Amiens,  16  giugno  1841  (Dalloz,  v.   Venditaj  n.  290,  7.'). 

(4)  Parigi,  10  maggio  1826  (Dalloz,  v.  Vendita^  n.  290,  3.°).  Bruxelles,   31   mar- 
zo 1831  (Paaicrisiey  1831,  p.  61). 
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zionare  la  vendita,  supponiamo  che  esistano  tutti  gli  elementi 
necessarii  alla  perfezione  della  vendita,  vale  a  dire  che  le  parti 
siano  d'accordo  sulla  cosa  e  sul  prezzo  (art.  1583).  La  promessa 
di  vendere  deve  riunire  tutte  le  condizioni  richieste  per  la  per- 
fezione della  vendita,  e  quindi  una  cosa  e  un  prezzo.  Chi  pro- 
mette s'obbliga  a  vendere  la  cosa  per  un  determinato  prezzo  ;  indi 
il  creditore  dichiara  di  obbligarsi  a  comprare  questa  cosa  per  il 
prezzo  indicato  nella  promessa.  Infatti,  la  sola  differenza  fra  la 
promessa  unilaterale  di  vendita  e  la  vendita  è  che  nella  pro- 
messa una  sola  parte  s'obbliga,  ma  questa  obbligazione  dev'es- 
sere di  tal  natura  da  poter  essere  trasformata  in  contratto  bi- 
laterale col  l'espressione  di  volontà  del  creditore.  Non  si  con- 
cepisce promessa  di  vendere  senza  un  oggetto,  come  non  si  con- 
cepisce una  promessa  di  vendita  senza  prezzo.  Pothier  è  di 
contrario  avviso  per  ciò  che  riguarda  il  prezzo.  Egli  dice  che  la 
promessa  di  vendere  è  valida  senza  che  sia  dichiarato  il  prezzo. 
Si  ritiene,  in  questo  caso,  che  il  promittente  si  sia  obbligato 
a  vendere  pel  giusto  prezzo,  come  sarà  regolato  dai  periti 
scelti  dalle  parti.  Ma  la  decisione  è  inammissibile.  Per  aversi  ven- 
dita occorre  il  consenso  delle  due  parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo. 
Sono  le  parti  che  devono  determinare  il  prezzo  e  non  i  periti. 
Dire  che  si  ritiene  aver  esse  venduto  pel  giusto  prezzo  è 
presumere  il  loro  consenso.  Ora,  il  consenso  non  si  presume 
mai.  La  promessa  senza  indicazione  del  prezzo  è  dunque  im- 
perfetta, perchè  la  vendita  non  può  perfezionarsi.  È  questa  l'opi- 
nione generale  (1). 

15.  Il  creditore  dichiara  che  consente  a  comperare.  Da  qual 
momento  la  vendita  sarà  perfetta?  La  questione  è  importantis- 
sima, per  ciò  che  concerne  il  trasferimento  della  proprietà  e  i  ri- 
schi della  cosa.  Dal  momento  che  la  vendita  è  perfetta,  la  proprietà 
della  cosa  è  acquisita  al  compratore  e  i  rischi  stanno  a  suo  carico. 
La  vendita  esiste  a  partire  dalla  promessa  o  non  esiste  che  a 
partire  dalla  dichiarazione  del  creditore  colla  quale  questi  s'ob- 
bliga a  comperare  ?  Secondo  la  nostra  opinione,  la  risposta  non 
è  dubbia.  La  promessa  di  vendita  differisce  dalla  vendita  in  un 
punto  essenziale.  Non  vi  ha  consenso  che  da  parte  di  chi 
promette.  Perchè  la  promessa  divenga  una  vendita,  occorre 
inoltre  il  consenso  del  creditore.  Quando  questo  consenso  è  dato, 
vi  ha  concorso  di  volontà,  e  quindi  vendita.  Dunque  la  vendita 
non  esiste  che  dal  momento  in  cui  il  creditore  dichiara  di  voler 
comperare.  Da  questo  punto  egli  diviene  proprietario  e  sopporta 
i  rischi  (2). 

Vi  ha  un'opinione  contraria  secondo  la  quale  la  vendita  esi- 


li) PoTHiBR,  Della  vendita,  n.  481.  In  senso  contrario,  DrvEiiGiBR,  t.  I,  p.  140, 
n.  128,  e  tutti  gli  autori.  Marcadé,  che  li  critica  tutti,  è,  in  sostanza,  dello  8t«sso 
avviso. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  11.  334,  nota  11,  $  349,  e  le  autorit}\  che  citano. 
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starebbe  a  far  tempo  dalla  promessa.  Quest'opinione  ha  trovato  un 
abile  difensore  in  Colmet  de  Santerre.  Dobbiamo  arrestarci  su  questo 
punto  (1).  La  promessa  di  vendita,  si  dice,  implica  una  condizione, 
e  produce  Teffetto  di  trasferire  la  proprietà  condizionale.  Chi  pro- 
mette si  obbliga  a  trasferire  la  proprietà  della  cosa  se  il  cre- 
ditore si  obbliga,  alla  sua  volta,  a  comperarla.  Egli  è  dunque 
debitore  condizionale  della  cosa.  Quegli  a  cui  è  fatta  la  pro- 
messa è  creditore  condizionale  della  cosa.  Quando  egli  adempie 
la  condizione,  questa  retroagisce.  Egli  è  dunque  proprietario 
a  partire  dalla  promessa  condizionale.  Ci  pare  che  si  snaturi 
la  promessa  di  vendita  considerandola  come  un  contratto  uni- 
laterale condizionale.  La  promessa  è  pura  e  semplice,  e  che 
dicef  Che  il  promettente  s'obbliga  a  vendere.  Questa  obbliga- 
zione unilaterale  non  può  trasferire  la  proprietà,  perchè  la  proprietà 
non  si  trasferisce  se  non  mediante  un  concorso  di  volontà. 
Quando  esiste  questo  concorso  di  volontà  ?  A  far  tempo  dalla  di- 
chiarazione del  creditore  che  intende  comperare.  È  da  questo 
momento  che  vi  sarà  vendita  e  trasferimento  della  proprietà. 
Le  parti  non  hanno  stipulato  alcuna  condizione,  e  la  loro  con- 
venzione non  ne  implica  affatto.  È  una  vendita  imperfetta, 
perchè  una  soltanto  delle  parti  ne  rimane  obbligata. 

Essa  diverrà  perfetta  quando  l'altra  parte  si  sarà  alla  sua 
volta  vincolata.  Unilaterale  nel  suo  principio,  il  contratto  di- 
verrà bilaterale  quando  il  creditore  si  obbligherà  a  comperare. 
Ora,  il  contratto  unilaterale  non  può  divenire  bilaterale  per 
retroattività  d'un  consenso.  Questa  retroattività  è  impossibile, 
perchè  ne  risulterebbe  che  vi  ha  contratto  bilaterale  in  un 
momento  in  cui  non  esiste  che  un  contratto  unilaterale.  L'equità 
si  accorda  col  diritto.  Secondo  la  nostra  opinione,  il  promettente 
resta  proprietario,  e  sopporta  i  rischi,  perchè  non  vi  ha  ancora 
vendita.  Secondo  l'opinione  che  noi  combattiamo,  il  creditore 
sarebbe  proprietario,  e  ciononostante  il  debitore  sopporterebbe  il 
rischio,  perchè  il  creditore,  non  essendo  ancora  vincolato  al 
momento  in  cui  la  cosa  viene  a  perire  o  a  deteriorarsi  si  guar- 
derebbe bene  dal  consentire  alla  vendita.  Egli  approfitterebbe 
dunque  delle  buone  eventualità  le  quali  aumentassero  il  valore 
della  cosa,  e  non  sopporterebbe  la  cattiva,  il  che  è  ingiusto. 

La  giurisprudenza  ha  consacrato  l'opinione  generale.  Il 
proprietario  d'un  terreno  si  inibisce  di  venderlo  ad  altri 
salvo  che  a  persona  indicata  nell'atto,  per  un  lasso  di  quattro 
anni  a  partire  dal  T  aprile  18  i3.  Era  detto  nell'atto  che  il 
contratto  non  diverrebbe  obbligatorio  pel  creditore  che  a  par- 
tire dal  giorno  in  cui  manifestasse  la  sua  volontà,  con  atto 
stragiudiziale,  fissando  il  tempo  della  conversione  dell'atto  per 
scrittura  privata  in  atto  autentico  e  della  presa  di  possesso  del 
terreno.  II  prezzo   era  fissato  in    quarantamila  lire.    Intervenne 


(1)  COLMBT  DE  Santerrk,  t.  VII,  p.  21,  n.  10  hÌ8  V. 
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in  seguito  la  legge  del  19  luglio  1846,  che  decretò  la  costru 
zione  della  ferrovia  da  Parigi  a  Strasburgo.  Dovendo  la  ferrovia 
attraversare  il  terreno,  ne  risultava  ch'esso  acquistava  un  va- 
lore di  oltre  centocinquantamila  lire.  Il  creditore  si  affrettò  a 
convenire  in  giudizio  il  promittente.  Questi  si  rifiutò  di  mantenere 
la  sua  promessa.  Egli  opponeva,  anzitutto,  la  nullità  della  pro- 
messa unilaterale  di  vendita.  Ma  era  un  pessimo  cavillo.  La  Corte 
di  Parigi  lo  respinse,  e  stabilì  contemporaneamente  il  principio 
quale  venne  da  noi  formulato.  La  promessa  unilaterale  di 
vendita,  essa  dice,  non  è  vietata  da  nessuna  legge.  La  ven- 
dita è  subordinata,  in  questo  caso,  all'accettazione  del  com- 
pratore, la  quale  le  imprime  un  carattere  sinallagmatico  ed 
opera  il  trasferimento  del  diritto  di  proprietà  rimasto  fino 
allora  nella  persona  e  a  rischio  di  colui  che  aveva  promesso 
di  vendere.  La  vendita  si  era  dunque  perfezionata  colla  dichia- 
razione del  creditore  di  voler  comperare.  Secondo  l'opinione  di 
Colmet  de  Santerre,  che  noi  combattiamo,  il  creditore  poteva 
dire  :  Io  sono  proprietario  a  partire  dalla  promessa,  perchè  la  mia 
accettazione  retroagisce.  Io  approfitto  del  maggior  valore  del 
terreno.  Ma  non  avrebbe  subito  il  rischio  d'un  deprezzamento. 
Secondo  la  nostra  opinione,  la  vendita  non  era  perfetta  che  a 
far  tempo  dall'accettazione  del  creditore.  Il  prezzo  era  fissato  in 
quarantamila  lire,  ma  il  terreno  aveva  acquistato  un  maggior  va- 
lore enorme.  Sorgeva  allora  la  questione  di  sapere  se  non  vi  fosse 
lesione  per  oltre  sette  dodicesimi  e,  per  conseguenza,  se  la  ven- 
dita fosse  rescindibile.  In  fatto,  vi  era  lesione,  e,  in  diritto,  Fa- 
zione di  rescissione  doveva  essere  ammessa,  poiché  la  vendita 
non  esisteva  che  in  forza  dell'accettazione  del  creditore.  Era  a  quel 
tempo  che  bisognava  stimare  il  valore  dell'immobile  per  calco- 
lare la  lesione.  Interposto  ricorso,  la  decisione  venne  confer- 
mata da  una  sentenza  di  rigetto  (1). 

46.  Dal  principio  che  il  promittente  resta  proprietario  con- 
segue ch'egli  può  vendere  la  cosa  a  un  terzo,  gravarla  di  diritti 
reali,  darla  in  locazione.  Questi  atti  saranno  perfettamente  validi  a 
riguardo  dei  terzi,  poiché,  in  confronto  di  questi,  egli  ha  conservato 
la  proprietà  piena  ed  intiera  della  cosa.  Il  creditore,  al  quale  è 
stata  fatta  la  promessa  di  vendita,  non  può  esporre  il  suo 
diritto  ai  terzi,  perchè  egli  non  ha  che  un  diritto  personale  o  di 
credito,  ma  non  possiede  verun  diritto  sulla  cosa.  Non  avrà  dunque 
che  un'azione  di  danni  ed  interessi  contro  il  promittente.  Se 
questi  avesse  disposto  della  cosa  in  frode  dei  diritti  del  credi- 
tore, vi  sarebbe  luogo  all'azione  pauliana,  supponendo  che  il 
terzo  fosse  complice  della  frode.  Sono  conseguen«e  logiche  del 
principio  che  la  proprietà  non  è  trasferita  colla  promessa  di 
vendita  (2).    Se    l'accettazione    del    creditore    retroagisce,    egli 


(1)  Parigi,  26  agosto  1847,  e  rigetto,  9  agosto  1848  (Dalloz,  1848,  2,  43,  e  1, 185). 

(2)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  334,  note  12  e  13.  Rigetto, 
14  marzo  1860  (Dalloz,  1860,  1,  163). 
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sarebbe  proprietario  a  partire  dalla  promessa,  e  potrebl  e 
opporre  il  suo  diritto  ai  terzi,  ben  inteso  sotto  la  condizione 
di  trascrivere  gli  atti  che  stabiliscono  la  sua  proprietà  (1).  Si 
può  obbiettare  che,  secondo  la  nostra  opinione,  i  diritti  del 
creditore  possono  essere  annullati  dal  promettente.  Questo  è 
vero,  ma  accade  cosi  d'ogni  diritto  personale.  Spetta  al  creditore 
stipulare  delle  garanzie.  Se  non  lo  fa,  non  può  lagnarsi,  poiché 
rimane  sotto  l'impero  del  diritto  comune. 

17.  Questi  principii  ricevono  applicazione  alla  convenzione  che 
prende  il  nome  di  patto  di  preferenza.  È  questa  la  clausola  me- 
diante la  quale  il  proprietario  d'una  cosa  si  obbliga,  pel  caso  in  cui 
Talienasse,  a  venderla  di  preferenza  ad  una  determinata  persona. 
Codesto  patto  non  è  altro  che  una  promessa  unilaterale  di  vendita,, 
salvo  che  il  promittente  non  s'obbliga  ad  alienare  la  cosa. 
È  dunque  una  promessa  di  vendita  condizionale.  Se  ne  è  indotto 
che  il  patto  è  nullo,  poiché  la  condizione  è  potestativa.  Il  pro- 
mittente  può  alienare  o  non  alienare  a  sua  volontà.  Non  è  ii 
caso  d'applicare  l'art.  1174,  il  quale  dichiara  nulla  l'obbligazione 
contratta  sotto  condizione  potestativa  da  parte  di  colui  che 
s'obbliga?  No,  perché  la  condizione  potestativa  dell'art.  1174  é 
quella  che  dipende  unicamente  dalla  volontà  del  debitore.  Ora, 
non  dipende  sempre  da  noi  il  non  alienare.  Le  circostanze 
possono  costringerci  a  farlo,  e  dal  momento  che  il  promittente 
aliena,  deve  dare  la  preferenza  a  colui  a  profìtto  del  quale  il 
patto  è  convenuto.  Questo  patto  ha,  del  resto,  l'effetto  della  pro- 
messa di  vendere,  nel  senso  ch'esso  non  conferisce  al  creditore  che 
un  diritto  personale.  Se  il  promittente  vende  a  un'altra  persona,, 
la  vendita  sarà  valida,  salvo  il  caso  di  frode.  Il  creditore  non 
avrà  che  un'azione  di  danni  ed  interessi  (2). 

18.  La  promessa  unilaterale  di  vendere  non  diviene  vendita 
che  quando  il  creditore  dichiara  di  voler  comperare.  Può  egli 
sempre  fare  questa  dichiarazione?  Bisogna  distinguere.  D'ordi- 
nario la  convenzione  fissa  un  termine  entro  il  quale  il  creditore 
deve  manifestare  la  sua  volontà.  Questo  termine  é  una  delle 
condizioni  della  promessa.  Se  il  creditore  lo  lascia  spirare  senza 
aver  usato  del  suo  diritto,  non  può  più  invocare  la  promessa, 
poiché  questa  é  estinta.  Che  dovrà  dirsi  se  la  convenzione  non 
contiene  alcuna  limitazione  di  tempo?  Non  se  ne  deve  con- 
chiudere che  il  creditore  possa  sempre  prevalersi  della  pro- 
messa. Una  simile  interpretazione  sarebbe  contraria  all'intenzione 
delle  parti  contraenti,  perché  non  si  può  credere  che  il  pro- 
mittente abbia  inteso  vincolarsi  indefinitamente  a  riguardo  del 
creditore.  Vi  ha  dunque  un  termine  tacito.  Se  le  parti  interes- 


(1)  Vedi,  in  questo    senso,  Duranton,  t.  XVI,  p.  79,  n.  53.  Larombièrb,    'Dell^ 
ohbligoMioni,  t.  I,  p.  178,  nn.  13-15  deU'art.  1138  (Ed.  B.). 

(2)  Bordeaux,  19  agosto  1834,  Tolosa,  15  luglio  1818  (Dalloz,  v.  Vendita,  n.  311).. 
Riom,  30  giugno  1843  (Dalloz,  1845,  2,  58). 
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sate  non  s'accordano  per  determinarlo,  lo  farà  il  giudice.  Così 
dice  Pothier.  Per  essere  liberato  dalla  sua  promessa,  egli  scrive, 
il  promittente  deve  ottenere  una  sentenza  la  quale  ordini  al 
creditore  di  dichiarare  entro  un  termine  stabilito  se  vuol  com- 
perare, statuendo  insieme  che,  trascorso  il  detto  tempo  senza  ch'egli 
abbia  fatto  tale  dichiarazione ,  il  promittente  sarà  sciolto 
dalla  sua  obbligazione.  Si  è  sostenuto  bastare  una  semplice 
diffida;  ma  non  ne  pare  esatto.  Si  tratta  di  decidere  quale 
è  il  termine  tacitamente  convenuto  dalle,  parti.  Ora,  Tunà  delle 
parti  non  ha  il  diritto  d'interpretare  la  convenzione  senza 
il  concorso  dell'altra.  Questo  potere  non  spetta  che  al  giu- 
dice (l). 

Pothier  soggiunge  che,  se  è  trascorso  un  tempo  considerevole 
dopo  la  promessa,  senza  che  il  creditore  abbia  manifestato  la 
volontà  di  approfittarne,  può  risultarne  una  presunzione  che  le 
parti  hanno  desistito  tacitamente  dalla  convenzione  (2).  Non 
potrebbe  parlarsi  d'una  presunzione  legale,  e  le  presunzioni 
dell'uomo  non  sono  ammesse  come  prova  che  nei  casi  in  cui 
la  legge  ammette  la  prova  testimoniale.  La  rinuncia  ad  un  di- 
ritto non  si  presume  mai,  essa  non  risulta  che  da  una  dichia- 
razione di  volontà  e  la  volontà  si  manifesta  tanto  con  fatti 
quanto  con  parole.  È  dunque  in  questi  termini  che  la  questione 
dev'esser  posta.  Vi  hanno  fatti  i  quali  provano  che  il  cre- 
ditore ha  rinunciato  ad  un  diritto  che  gli  dava  la  pro- 
messa? E  come  può  farsi  la  prova?  Bisogna  rispondere  che 
si  resta  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  poiché  la  legge  non 
vi  deroga. 

Vi  ha  una  sentenza  in  questo  senso  della  Corte  d'Angers. 
Ad  un  Comune  era  stata  promessa  la  facoltà  di  riscattare  il 
suo  presbiterio  venduto  come  bene  nazionale.  Passarono  circa 
trenranni  senza  che  il  Comune  domandasse  l'esecuzione  della 
promessa.  Per  di  più  esso  avea  fatto  acquisto  d'una  parte  del  pre- 
sbiterio, senza  riservarsi  i  diritti  che  gli  accordava  la  promessa  di 
vendita.  Quest'ultimo  fatto,  congiunto  al  lungo  silenzio  del  cre- 
ditore, fu  considerato  come  prova  della  desistenza  del  Comune  (3). 


(1)  Pothier^  Della  vendita,  n.  480.  Cfr.  Troplong,  p.  23,  u.  117.  Dua^ergibr, 
t.  I,  p.  138,  n.  127.  CoLMET  de  Sakterrr,  t.  VII,  p.  24,  ii.  10  bis  X  e  XI.  Rigetto, 
12  luglio  1847  (Dalloz,  1847,  1,  347). 

(2)  Cfr.  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  85,  n.  58.  Troplong,  p.  73,  n.  117. 

(3)  Angers,  28  agosto  1829  (Dalloz,  v.   Vendita,  n.  291,  6.*'). 
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III.  —  Della  promessa  iiniliaterale  di  comperare. 

19.  Questa  promessa  è  valida  per  la  stessa  ragione  per  la 
quale  si  ammette  la  validità  della  promessa  di  vendere.  Si 
suppone  che  il  proprietario  della  cosa  l'abbia  accettata.  Ne 
risulla  una  convenzione  unilaterale  che  obbliga  il  promettente 
senza- obbligare  il  creditore.  Questi,  il  proprietario,  potrà  tras- 
formare il  contratto  unilaterale  in  contratto  di  vendita,  dichia- 
rando la  sua  volontà  di  vendere.  Il  concorso  delle  due  volontà 
basterà  perchè  la  vendita  sia  perfetta. 

11  creditore,  che  è  proprietario,  è  libero  di  disporre  della 
cosa  sua  come  crede.  Egli  non  è  obbligato  a  nulla.  Se  vende 
ad  un'altra  persona  che  non  sia  il  creditore,  questi  non  ha 
alcun  diritto  contro  il  venditore,  né,  a  maggior  ragione,  contro 
i  terzi,  percfiè  il  creditore  non  ha  contratto  alcuna  obbligazione 
a  suo  riguardo.  La  vendita  ch'egli  fa  non  ha  che  un  solo  ef- 
fetto a  riguardo  del  promettente,  che,  cioè,  lo  libera  dalla  sua 
promessa,  perchè  il  proprietario  che  vende  la  cosa  si  mette 
nell  impossibilità  di  consegnarla  al  promettente.  Egli  rinuncia 
dunque  al  beneficio  della  promessa.  Non  potendo  questa  essere 
eseguita,  il  promettente  non  potrebbe  essere  costretto  a  man- 
tenerla. 

20.  Conservando  il  creditore  la  proprietà  delia  cosa,  senza 
essere  tenuto  ad  alcuna  obbligazione  verso  il  promettente,  ne 
segue  ch'e«^li  ne  sopporta  anche  i  rischi.  È  il  caso  d'applicare 
Tada^io  che  la  cosa  perisce  per  il  suo  proprietario.  Ciò  è 
evidente  quando  la  cosa  perisce  per  la  totalità.  La  vendita  non 
è  ancora  fatta  e  non  può  farsi  per  mancanza  d'oggetto.  Che 
dovrà  dirsi  se  la  cosa  è  soltanto  deteriorata  o  se  la  perdita  è 
parziale?  Noi  crediamo  che  sia  il  caso  d'applicare  Tart.  1601, 
il  quale  è  cosi  concepito  :  «  Se  una  parte  soltanto  della  cosa 
tosse  perita  al  momento  della  vendita,  il  compratore  avrà  la 
scelta  0  di  recedere  dal  contratto,  o  di  domandare  la  parte 
rimasta,  facendone  determinare  il  prezzo  mediante  stima  pro- 
porzionale ».  Si  obbietterà  che  Tart.  1601  non  suppone  una 
prome>sa  unilaterale  di  comperare  precedente  alla  vendita  ;  che 
colui  il  quale  ha  promesso  di  comperare  si  è  obbligato,  e  che  deve 
rispettare  la  sua  obbligazione,  qualunque  sia  lo  stato  della  cosa 
nel  momento  in  cui  la  vendita  si  perleziona.  Rispondiamo,  e  la 
risposta  ci  pare  perentoria,  che  colui  il  quale  ha  promesso  di  com- 
perare non  compera  realmente  che  nel  momento  in  cui  la 
vendita  si  perleziona  colla  dichiarazione  del  creditore  di  voler 
vendere.  Dunque  è  in  tal  momento  che  deve  esservi  una  cosa, 
e  che  questa  occorre  sia  integra,  vale  a  dire  quale  il  com- 
pratore ha  inteso  di  comperarla.  Siamo  dunque  nel  testo  del- 
l'art. IGOl.  Lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun  dubbio.  Si 
tratta  d'interpretare  la  volontà  delle  parti.  Ora,  nella  promessa 

Laurent.  —  Piino.  di  dir,  oiv.  —  Voi.  XXIV.  2 
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di  comperare,  il  creditore  si  riserva  la  facoltà  di  non  vendere 
se  la  cosa  aumenta  di  valore.  Per  contrario,  egli  deve  anche 
sopportare  tatti  i  rischi  della  cosa.  Non  si  può  ammettere  che 
il  debitore  si  affidi  alla  sua  mercè,  e  rinunci  alle  eventualità 
favorevoli  prendendo  sopra  di  sé  tutte  le  cattive.  Le  perdite 
devono  stare  a  carico  di  chi  risente  i  vantaggi.  La  questione 
è  però  controversa  tanto  per  la  promessa  di  comperare  quanto 
per  quella  di  vendere.  Crediamo  inutile  rinnovare  la  discus- 
sione. I  principii  sono  certi  se  si  ammette  che  la  pro- 
messa unilaterale  di  vendere  o  di  comperare  non  implica 
una  condizione,  e,  a  nostro  avviso,  la  promessa  non  è  condizio- 
nale (n.  15)  (1). 


N.  2.  —  DeUe  promesse  di  vendita  bilaterali. 

21.  L'art.  1589  definisce  la  promessa  bilaterale  di  vendita  e 
i  suoi  effetti:  «  La  promessa  di  vendere  equivale  alla  vendita 
quando  esiste  il  consenso  reciproco  delle  due  parti  sulla  cosa 
e  sul  prezzo  ».  Non  vi  ha  disposizione  più  chiara  in  tutto  il 
codice  civile,  eppure  uno  scrittore  si  duole  che  essa  sia  di  un 
laconismo  oscuro  (2).  Effettivamente  intorno  al  significato  del- 
l'art. 1589  si  sollevarono  controversie  interminabili.  Ma  la  colpa 
non  sarebbe  forse  degli  interpreti?  Se  essi  nudrissero  maggior 
rispetto  pel  testo,  non  vi  sarebbe  mai  stato  alcun  dubbio  sul 
senso  delia  legge.  Dire  che  la  promessa  di  vendere  equivale  alla 
vendita  significa  che  essa  produce  tutti  gli  effetti  della  vendita, 
senza  eccezione  alcuna.  E  la  ragione  è  semplice.  La  dice  la 
legge  definendo  ciò  ch'essa  intende  per  promessa  di  vendere. 
Occorre  il  consenso  reciproco  di  entrambe  le  parti  sulla  cosa 
e  sul  prezzo. 

Il  consenso  reciproco  di  entrambe  le  parti  genera  un  con- 
tratto bilaterale,  poiché  cade  sulla  cosa  che  deve  essere  con- 
segnata e  sul  prezzo  da  pagarsi.  Adunque  la  vendita  è  per- 
fetta. Anche  questo  dice  la  legge  nelParticolo  1583.  Le  parti 
hanno  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo.  Ne  risulta,  continua 
il  codice,  che  la  vendita  è  perfetta  e  la  proprietà  si  tras- 
mette al  compratore.  Su  questo  punto  precisamente  si  è  sol- 
levata la  controversia.  Vi  ha  trasferimento  di  proprietà  in 
forza  d'una  promessa  bilaterale  di  vendita  ?  Gli  articoli  1589 
e  1583  rispondono  alla  questione  e  la  decidono  affermati- 
vamente. 

Portalis  diceva,  nel  titolo  preliminare  del  codice  civile  : 
€  Quando  il  testo  della  legge  è    chiaro,    non    è  lecito  di   elu- 


(1)  Vedi,   in   senso   diverso,    Duvergikr,  t.  I,  p.  140,  n.   129.   Marcad«^,  t.  VI, 
p.  163,  n.  IV  deU'art.  1589.  Colmbt  dk  Santerre,  t.  VII,  p.  22,  n.  10  b%9  VII-IX. 

(2)  BuGNET  in  PoTUiBR,  t  III,  p.  199,  nota  1. 
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derno  la  lettera  sotto  pretesto  di  penetrarne  lo  spirito  » 
<t.  1,  n.  21'ó).  Ora,  se  vi  ha  un  testo  chiaro,  è  quello  dell'art.  1589. 
Ma  occorre  altresì  rivelare  che  altrettanto  esplicito  è  quello  che 
6i  chiama  lo  spirito  della  legge.  Per  spirito  della  legge  sMntende 
la  volontà  del  legislatore.  Essa  si  manifesta,  per  ciò  che  concerne 
il  codice  Napoleone,  nella  esposizione  dei  motivi,  nei  discorsi  degli 
oratori  e  nella  discussione  del  Consiglio  di  Stato.  Discussione  non 
ve  ne  fu.  Non  vi  sono  dunque  altri  elementi  per  la  disputa  che 
i  discorsi  degli  oratori  del  Governo  e  del  Tribunato.  Che  cosa 
dicono  essi  ?  Quello  che  esprime  il  testo.  Perchè  Tart.  1589  dispone 
che  la  promessa  di  vendere  equivale  alla  vendita?  Portalis  ri- 
sponde, neiresposizione  dei  motivi  del  titolo  della  Vendita: 
Perchè  si  trova,  in  simile  caso,  tutto  ciò  che  è  della  sostanza  del 
contratto  di  vendita  (1),  vale  a  dire  il  consenso  di  entrambe  le 
parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo.  Dunque  la  promessa  di  vendere 
è  identica  alla  vendita.  Ciò  ripete  anche  il  relatore  del  Tri- 
bunato, Paure  :  «  Se  il  contratto,  invece  di  racchiudere  una 
vendita,  contiene  una  promessa  di  vendere,  la  promessa  ha  la 
stessa  forza  della  vendita,  volta  che  si  trovino  riunite  le 
tre  condizioni,  cioè  la  cosa,  il  prezzo  e  il  consenso  »  (2). 
Infine  l'oratore  del  Tribunato,  Grenier,  s'esprime  in  modo  da 
non  lasciare  alcun  dubbio  :  Vi  è  un  altro  atto  che  racchiude  la 
vendita  e  che  ne  produce  tutti  gli  effetti^  sebbene  sotto  denomina- 
zione diversa.  È  questa  la  promessa  di  vendere.  L'uso  è  altrettanto 
antico  quanto  quello  della  vendita,  e  non  vi  era  alcun  inconve- 
niente a  conservarlo.  Ben  inteso  che  la  validità  della  promessa  di 
vendere  che  non  può  essere  favorita  più  della  vendita,  alla  quale 
è  p^r/fe^^am^nte  assimilata,  va  soggetta  alle  stesse  condizioni  di 
quelle  della  vendita.  Questo  risulta  sufficientemente  dall'arti-* 
colo  8  »  (1589)  (3). 

Cosi  il  testo  e  lo  spirito  della  legge  sono  d'accordo  nell'iden- 
tificare  la  promessa  di  vendere  e  la  vendita  quando  la  promessa 
contiene  i  tre  elementi  essenziali  della  vendita,  cioè  una  cosa,  un 
prezzo  e  il  consenso  sulla  cosa  e  sui  prezzo.  Che  mai  si  può 
opporre  al  testo  e  allo  spirito  della  legge?  Si  invoca  la  tradi- 
zione (4).  Potremmo  contentarci  di  rispondere  che  l'antico  diritto 
è  stato  abrogato,  che  se  si  può  ricorrervi  per  interpretare  il  codice, 
non  si  può  invocarlo  per  attribuire  al  codice  tutto  il  contrario  di 
quello  che  stabilisce.  Si  abusa  della  tradizione,  come  si  abusa 
dei  lavori  preparatoci,  quando  si  ritorcono  contro  la  legge, 
sotto  il  pretesto  d'interpretarla,  ma,  in  realtà,  per  cambiarla. 
Nel  caso  concreto  l'abuso  è  patente.  A  un  testo  chiaro  ed  evi- 
dente per  sé  medesimo  si  oppone  una  tradizione  incerta  e  confusa. 


(1)  Portalis,  Jùtposizìùne  dei  moiivij  n.  11  (Locré,  t.  VII,  p.  71). 

(2)  Faure,  Relazione  al  THÌmnaio,  n.  9  (Locré,  t.  VII,  p.  90). 
(8)  Grenier,  Discours,  n.  9  (Locré,  t.  VII,  p.  108). 

(4)  Mabcadé,  t.  VI,  p.  164,  n.  V  deU'art.  1589.  Troplong,  p.  78,  na.  130  e  131, 
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Quale  è,  infatti,  si  dice,  la  tradizione  che  gli  autori  del  codice 
hanno  consacrato?  La  tradizione,  per  essi,  si  riassume  in 
Pothier  e  Domai,  che  sono  le  loro  guide  abituali,  dappoiché 
non  ne  conoscono  altre.  Ora,  Domat  non  dice  nulla  delle  pro- 
messe di  vendere,  e  Pothier  (a  cenno  soltanto  delle  promesse  uni- 
laterali di  vendere.  Quale  è  la  ragione  di  questo  silenzio,  che 
pare  strano?  L'ignoriamo.  Non  si  può  supporre  altro  motivo 
se  non  quello  che  la  promessa  unilaterale  aveva  dato  luogo  a 
controversie,  mentre  la  promessa  bilaterale  non  poteva  essere 
dubbia,  poiché  è  identica  alla  vendita.  Si  prende  però  una  pa- 
rola di  Pothier,  non  per  spiegare  il  codice,  ma  per  fargli  dire 
il  contrario  di  ciò  che  esso  statuisce.  Pothier  e,  dopo  lui,  TouUier 
scrivono:  «  Chi  promette  di  vendere  una  cosa  non  la  vende  an- 
cora, ma  contrae  soltanto  l'obbligo  di  venderla  »,  mentre  Tart.  1579 
dice  :  «  Promettere  di  vendere  equivale  a  vendere.  Duvergier 
trova  che  questa  obbiezione  è  la  sola  che  presenti  qualche  gra- 
vità (1).  A  dire  il  vero,  Tobbiezione  si  ritorce  contro  coloro 
che  la  sollevano.  Di  quale  promessa  parla  Pothier  ?  Della  promessa 
unilaterale  di  vendere,  e  di  questa  é  esattissimo  dire  che  non 
equivale  a  vendita.  La  cosa  é  evidente,  e  nessuno  l'ha  mai  con- 
testata. Ben  diversa  è  la  promessa  dell'art.  1589.  In  questo  caso 
vi  ha  non  solo  promessa  di  vendere,  ma  ancora  promessa  di 
comperare.  Non  si  può  più  dire  che  chi  promette  di  vendere 
non  vende  ancora,  perchè  la  sua  obbligazione  non  é  isolata,  ma 
suppone  un'obbligazione  correlativa  di  comperare.  Vi  ha  dunque 
concorso  di  volontà,  e  quindi  contratto.  In  che  differiscono,  in 
sostanza,  la  promessa  bilaterale  di  vendere  e  di  comperare  e  la 
vendita  ?  Nei  termini  di  cui  le  parti  si  servono.  Invece  di  usare  la 
parola  consento  dicono  prometto.  V'hanno  forse  ancora  in  diritto 
irancese  termini  sacramentali?  Chi  promette  non  s'obbliga  forse,  e 
obbligarsi  non  significa  consentire?  D'ordinario  non  sono  nemmeno 
le  parti  che  stendono  l'atto,  ma  un  pubblico  ufficiale  o  un  me- 
diatore, e  perchè  l'estensore  dello  scritto  avrà  usato  la  parola 
promettere,  invece  della  parola  obbligarsi,  o  consentire,  si  dirà 
che  le  parti  non  abbiano  inteso  di  fare  una  vendita  ! 

Ritorniamo  alFantico  diritto.  Troplong  e  Marcadé  hanno  ri- 
prodotto le  testimonianze.  È  inutile  trascriverle.  Eravi,  senza  dub- 
bio, disparità  d'opinioni.  Alcuni  autori,  pur  dicendo,  come  fa  il 
codice,  che  la  promessa  di  vendere  equivale  alla  vendita,  non 
intendevano  che  la  promessa  di  vendere  producesse  gli  stessi 
effetti  della  vendita.  Essa  equivale  alla  vendita  nel  senso  che 
ciascuna  delle  parti  poteva  essere  costretta  a  stipulare  un  con- 
tratto di  vendita.  E  lo  stesso  effetto  che  produce  la  promessa 
unilaterale,  salvo  che  ciascuno  dei  promettenti  aveva  azione 
contro  l'altro.  Riassumendo  l'antico  diritto,  noi  gli  diamo  una 
precisione  che  non  aveva.  Tutto  ciò  che   se  ne  può    indurre  si 


(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  133,  u.  124, 
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è  che  la  proprietà  non  era  trasferita  colla  promessa  di  vendere, 
ma  non  lo  era  nemmeno  colla  vendita,  poiché  richiedevasi  la 
tradizione  per  il  trasferimento  della  proprietà.  Il  codice  civile, 
al  contrario,  stabilisce  come  principio  che  la  proprietà  vien  tra- 
sferita dal  momento  in  cui  si  verifica  il  concorso  delle  volontà  delle 
parti  contraenti.  Ora,  Tart.  1589  suppone  che  questo  concorso 
di  volontà  esista,  e  quindi,  in  virtù  dell'art.  1138,  la  proprietà 
è  trasferita.  È  questa  Topinione  della  maggior  parte  degli  scrit- 
tori (1),  e  la  giurisprudenza  Tha  consacrata  (2). 

22.  Abbiamo  supposto  una  promessa  di  vendere  e  di 
comperare  senza  termine.  Che  dovrà  dirsi  se  le  parti  con- 
traenti hanno  detto  che  promettevano,  l'una  di  vendere  entro 
due  anni,  Taltra  di  comperare  spirato  un  tal  termine?  Su  questo 
punto  vi  hanno  nuove  controversie.  Perecchi  di  coloro  i  quali 
insegnano  che  la  promessa  di  vendere  delPart.  1589  è  una  vera 
vendita  e  ne  produce  tutti  gli  effetti  ammettono  che  la  pro- 
messa di  vendere  subordinata  ad  un  termine  non  diviene  una 
vendita  che  quando  il  termine  è  scaduto  (3).  A  nostro  avviso, 
la  promessa  non  cambia  natura  quando  le  parti  vi  aggiungono 
un  termine.  È  certo  che  per  principio  il  termine  non  altera  la 
natura  della  convenzione,  ma  ne  protrae  soltanto  Tesecuzione. 
Del  resto,  se  il  contratto  è  traslativo  di  proprietà,  la  proprietà 
vien  trasferita  immediatamente  e  il  creditore  sopporta  il  rischio, 
come  se  non  vi  fosse  termine.  Se  accade  così  nella  vendita,  de- 
v'essere lo  stesso  nella  promessa  di  vendere,  poiché  la  legge 
le  equipara  completamente.  In  teoria,  non  ci  vediamo  dubbio  (4). 

Ma  la  questione  è  innanzi  tutto  una  questione  di  volontà.  Le  parti 
sono  libere  di  stipulare  che  la  promessa  di  vendere  petratta  a 
due  anni  è  protratta,  non  quanto  all'esecuzione,  ma  quanto 
all'esistenza,  e  se  hanno  dichiarato  che  tale  è  la  loro  vo- 
lontà, non  vi  ha  pili  dubbio.  La  loro  volontà  fa  legge.  Si  va 
più  avanti  e  si  dice  che,  pel  fatto  solo  che  hanno  promesso  di 
vendere  e  di  comperare  entro  due  anni,  hanno  bastantemente 
manifestato  la  loro  intenzione  di  non  (are  una  vendita  attuale, 
ma  vollero  invece  sospendere  il  perfezionamento  del  contratto 
fino  alla  scadenza  del  termine.  Secondo'  questa  opinione  la 
promessa  bilaterale  a  termine  avrebbe  gli  stessi  effetti  d'una  pro- 
messa unilaterale.  Trattasi  di  un'interpretazione  di  volontà,  vale 
a  dire  di  un  apprezzamento  di  fatto,  che  bisogna  lasciare  al  giù- 


(1)  Vedi  le  testimonianze  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  332,  nota  7,  $  319.  Bisogna 
aggiungere  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  17,  n.  10  hU  II.  Mourlon,  Trattato 
della  tranèizionej  p.  84,  n.  S8. 

(2)  Bastia,  28  giugno  1849  (Dalloz,  1949,  2,  124).  Liegi,  6  giugno  1828  (Pa«tortét>, 
1828,  p.  203). 

(3)  COLMBT  DE  Saxterre,  t.  VII,  p.  19,  n.  10  Bm  III.  Cfr.  Duvergier,  t.  I, 
p.  134,  n.  125. 

(4)  Aubry  e  Bau,  t.  IV,  p.  332  e  seg.,  nota  8,  $  359  ;  Mourlon,  t.  III,  p  204, 
n.  487. 
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dice,  il  quale  si  pronunzierà  secondo  Tinsieme  delle  circostanze 
della  causa.  Decidendo  in  teoria  e  in  modo  assoluto  che  una  pro- 
messa protratta  non  è  una  vendita  si  corre  pericolo  di  attribuire 
alle  parti  una  cosa  diversa  da  quella  che  hanno  voluto  dire.  Può 
darsi  che  abbiano  inteso  sospendere  la  perfezione  della  vendita,  ma 
può  darsi  anche  che  abbiano  voluto  vincolarsi  immediatamente  e 
irrevocabilmente,  dimodoché  la  vendita  sia  perfetta  e  solo  si  trovi 
protratta  Tesecuzione  delle  obbligazioni.  Io  voglio  comperare,  ma 
non  ho  pel  momento  i  fondi  necessari,  che  possederò  soltanto  fra 
due  anni.  Alla  sua  volta,  il  proprietario  della  cosa  desidera  di 
vendere,  ma  ha  per  il  momento  bisogno  della  cosa.  Si  tratta  per 
esempio  di  una  casa  Egli  intende  di  abitarla  ancora  per  due 
anni.  Entrambe  le  parti  tengono  a  che  la  convenzione  sia  attuale 
e  definitiva,  salvo  a  protrarne  Tesecuzione.  Il  venditore  resterà 
in  possesso  per  due  anni,  il  compratore  non  pagherà  che  quando 
entrerà  in  possesso.  Se  si  supponesse  in  loro,  a  priori^  Tinten* 
zione  di  non  vendere  né  comperare  immediatamente,  si  snatu- 
rerebbe la  loro  convenzione.  Lasciamo  al  giudice  la  cura  di  ap- 
prezzarla. In  diritto,  la  questione  non  è  dubbia.  In  fatto,  la  so- 
luzione dipende  dalla  volontà  delle  parti. 

23.  Secondo  l'opinione  che  combattiamo,  non  si  fa  alcuna 
differenza  fra  la  promessa  unilaterale  di  vendere  e  la  promessa 
bilaterale,  il  che  é  poco  logico.  Quando  le  parti  promettono, 
runa  di  vendere,  Taltra  di  comperare,  vi  ha  consenso  sulla 
cosa  e  sul  prezzo,  e  quindi  vendita.  Quando,  al  contrario,  l'una 
promette  di  vendere  e  l'altra  non  promette  di  comperare,  non  vi 
ha  concorso  di  volontà  sul  fatto  della  vendita,  e  quindi  non  vi 
ha  vendita.  Grande  é  dunque  la  differenza  fra  la  promessa  uni- 
laterale di  vendita  e  la  promessa  bilaterale.  È  la  differenza  in- 
tercedente fra  un  contratto  unilaterale,  che  contiene  una  pro- 
messa di  vendere,  e  Ja  vendita.  Il  contratto  unilaterale  non 
diverrà  una  vendita  se  non  quando  il  creditore,  alla  sua  volta, 
consentirà  a  comperare. 

Ne  consegue  una  differenza  quanto  alla  forma.  Poiché  la  promessa 
unilaterale  di  vendere  costituisce  un  contratto  unilaterale,  non  vi 
ha  luogo  ad  applicare  Tart.  1325.  L'atto  non  deve  essere  redatto 
in  duplo.  E  non  é  applicabile  nemmeno  l'art.  1326,  poiché  la 
promessa  di  vendere  o  di  comperare  non  é  un  biglietto  nel 
senso  di  questa  disposizione.  Lo  scritto  resta  dunque  sotto  l'im- 
pero del  diritto  comune,  vale  a  dire  non  si  esige  altra  for- 
malità che  la  firma.  La  promessa  dell'art.  1589,  al  contrario, 
essendo  un  contratto  bilaterale,  é  soggetta  alle  forme  del- 
l'art. 1325.  La  scrittura  dovrà  essere  fatta  in  tanti  originali  quante 
sono  le  parti  aventi  un  interesse  distinto,  e  ciascun  originale 
dovrà  recar  cenno  del  numero  degli  originali  che  ne  vennero 
tratti.  È  una  cosa  elementare,  ma  abbiamo  detto  più  volte  che 
la  giurisprudenza  non  ha,  nella  materia  delle  prove,  la  certezza 
dei  principii  e  la  precisione  di  linguaggio  che  dovrebbe  avere. 
Importa  segnalare  gli  errori  e  le  negligenze  del  contesto,  perchè 
creano  difficoltà  o  le  aumentano. 


DBLLA  NATURA  DBLLA  VENDITA.  23 

Si  legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  Riom,  pronunciata 
sotto  la  presidenza  di  Grenier:  «  Che  il  principio  sempre  stato  os- 
servato in  diritto  francese  è  che  la  vendita,  essendo  un  contratto 
sinaliagntHtico,  non  può  aver  effetto:,  quando  non  sia  stipulata  per 
atto  notarile,  che  con  scrittura  fatta  in  duplo  e  firmata  dalle  parti  ». 
Nella  specie,  si  trattava  d'una  promessa  bilaterale,  per  meglio 
dire,  d'una  vendita  fatta  nei  termini  ordinari.  Lo  scritto,  fir- 
mato soltanto  dal  venditore,  constatava  il  pagamento  d'un  ac- 
conto di  centosessanta  lire  sopra  un  prezzo  di  quattrocentocin- 
quanta. Vi  era  dunque  esecuzione  della  vendita  per  il  paga- 
mento parziale  del  prezzo  ;  ma  essendosi  il  compratore  rifiutato 
di  stipulare  Tatto,  la  Corte  dichiarò  nulla  la  promessa  di  ven- 
dere (1).  Ecco  una  confusione  completa  dei  principii  più  elemen- 
tari. Non  è  esatto  dire  che  si  è  sempre  richiesto  una  scrittura 
I)erchè  la  vendita  abbia  effetto.  Non  è  vero  che  sia  neces- 
sario lo  scritto  pel  perfezionamento  del  contratto.  Ci  occuperemo 
più  avanti  della  prova  della  vendita.  Essa  resta  sotto  Timpero 
del  diritto  comune,  vale  a  dire  che  nessuno  scritto  è  richiesto 
perchè  la  vendita  abbia  efffetto.  Crediamo  inutile  rilevare  gli 
altri  errori  che  si  trovano  nella  sentenza  di  Riom.  Essa  si  con- 
futa da  sé  stessa. 

Citeremo  anche  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  la 
cui  dicitura  almeno  è  inesatta.  La  vendita,  osserva  la  Corte,  è  un 
contratto  sinallagmatico  che,  fuori  dei  casi  in  cui  la  le$2rge  am- 
mette la  prova  testimoniale,  dev'essere  redatto  per  iscritto  e  in 
tanti  originali  quante  sono  le  parti  aventi  un  interesse  di- 
stinto (2).  Ciò  significa  che  non  vi  sono  altre  prove  della 
vendita  e  della  promessa  bilaterale  di  vendere  che  gli  atti  e 
la  prova  testimoniale.  Non  è  questo  certamente  il  concetto 
della  Corte,  poiché  il  testo  del  codice  ammette  altri  mezzi  pro- 
batori, come  rinterrogatorio  e  il  giuramento.  Perchè  non  dice  che 
la  vendita  rimane  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  al  pari  della 
promessa  di  vendere? 

24.  Gli  effetti  della  promessa  bilaterale  sono  aflatto  diversi 
da  quelli  della  promessa  unilaterale.  L'una  è  una  vendita  che  tra- 
sferisce la  proprietà  3  mette  i  rischi  a  carico  del  compratore, 
l'altra  non  genera  che  un  diritto  di  credito  e  lascia  la  pro- 
prietà e  i  rischi  al  promettente.  Importa  dunque  molto  distin- 
guere la  promessa  unilaterale  dalla  promessa  bilaterale.  In  teoria, 
la  distinzione  è  semplicissima;  è  quella  che  intercede  fra  i  con- 
tratti unilaterali  ed  i  contratti  bilaterali.  In  fatto,  è  talvolta 
dirflcile  distinguere  se  entrambe  le  parti  hanno  inteso  obbligarsi, 
l'una  a  vendere,  l'altra  a  comperare,  0  se  una  sola  si  è  obbli- 
gata a    vendere    0    a    comperare,  e    l'altra  ha    solamente    ac- 


ci) Riom,  26  maggio  1820  (Dalloz,  1846,  4,  508). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  21  dicembre  1846  (Dalloz,  1847,  1,  19). 
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cettata  questa  obbligazione  senza  intendere  di  vincolarsi  essa 
stessa.  Queste  quistioni  si  presentano  sovente  e  sono  state  por- 
tate pili  volte  avanti  la  Corte  di  cassazione  (1).  È  inutile  ana- 
lizzare le  decisioni ,  tutto  dipenriendo  dall'  interpretazione 
dei  contratti.  Ci  limitiamo  a  citare  un  caso  nel  quale  Tapprez- 
zamento  della  Corte  può  parere  dubbio.  Due  sorelle  erano  pro- 
prietarie per  indiviso,  ciascuna  per  metà,  d'una  abitazione  posta 
alla  Martinica.  Con  atto  notarile,  Tuna  diede  in  affitto  per 
nove  anni  al  cognato  la  sua  metà  indivisa.  Lo  stesso  giorno 
le  parti  firmarono,  in  duplo,  un  atto  per  scrittura  privata  nel 
quale  dichiaravano  che  se,  durante  T  affitto,  convenisse  al 
conduttore  d'acquistare  la  parte  indivisa  che  le  era  stata  affit- 
tata, la  proprietaria  sarebbe  tenuta  a  vendergliela,  alla  sua 
prima  richiesta,  pel  prezzo  di  quarantacinquemila  lire.  Fu  giudicato 
che  la  promessa  era  bilaterale  nel  senso  dell'art.  1581^.  La  soluzione 
ne  sembra  assai  dubbia.  Il  conduttore  non  si  obbligava  a  com- 
perare, egli  stipulava  soltanto  il  diritto  di  comperare.  Perciò 
soltanto  il  proprietario  era  obbligato,  il  che  caratterizza  una 
promessa  unilaterale  (2). 

25.  La  promessa  di  vendere  può  esser  fatta  sotto  condizione? 
L'aftermativa  non  è  dubbia.  Ogni  contratto  può  essere  condi- 
zionale. L'art.  1584  lo  dice  espressamente  della  vendita,  e  la  pro- 
messa bilaterale  equivale  alla  vendita.  Bisogna  venire  alla  me- 
desima conclusione  per  la  promessa  unilaterale.  Anche  questa  dà 
vita  ad  un  contratto,  e  quindi  può  essere  fatta  sotto  condizione.  Si 
applicano,  in  questo  caso,  i  principii  che  reggono  la  condizione. 

Un  debitore  si  obbliga,  pel  caso  che  non  pagasse  il  proprio  debito 
alla  scadenza,  a  cedere  al  creditore  una  parte  degli  immo- 
bili ipotecati  a  di  lui  favore  fino  a  concorrenza  del  capitale  del 
credito,  in  base  ad  una  perizia.  È  questa  una  promessa 
bilaterale  di  vendere  ?  Vi  ha  una  cosa,  un  prezzo,  se  non  certo, 
almeno  determinabile,  e  il  consenso  di  entrambe  le  parti.  Adunque 
una  promessa  di  vendere.  Essa  non  diflferisce  dalla  promessa 
dellart.  1589  che  in  un  punto,  in  quanto  cioè  rivestita  d'una  mo- 
dalità. Il  debitore  non  si  obbliga  a  vendere  che  ad  una  condi- 
zione, se  non  paga  il  suo  debito.  Se  paga  il  debito,  manca  la 
condizione  e,  per  conseguenza,  la  promessa  cade.  Se  non  paga 
il  debito,  la  condizione  è  adempiuta.  Vi  ha  promessa  bilaterale 
di  vendere  e  di  comperare,  e  quindi  vendita  (3). 

La  promessa  di  vendere  si  trova  sovente  aggiunta  ad  una  lo- 
cazione come  promessa  di  vendere,  senza  che  il  conduttore  pro- 
metta di  comperare.  La  promessa  può  anche  essere  bilaterale, 
sia  pura  e  semplice,  sia  sotto   condizione.   Importa  distinguere 


(1)  Rigetto,  26  gennaio  1848  (Dalloz,  v.   Vendita,  n.  315,  2.')  ;  21   dicembre   1846 
(Dalloz,  1847,  1,  19;  ;  12  luglio  1847  (Dalloz,  1847,  1,  347). 

(2)  Rigetto,  24  luglio  1860  (Dalloz,  1860,  1,  456). 

(3)  Montpellier,  1.'  marzo  1855  (Dalloz,  1856,  2,  219). 
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le  diverse  clausole,  perchè  producono  effetti  differenti.  Supponiamo 
che,  durante  il  corso  deiraffltto,  la  cosa  locata  venga  espropriata 
per  causa  di  utilità  pubblica.  A  chi  spetterà  Tindennità?  Se  la 
promessa  di  vendere  è  unilaterale,  Tindennità  sarà  riscossa  dal 
promettente.  Infatti,  egli  è  rimasto  proprietario;  è  la  cosa  sua 
che  venne  espropriata,  e  quindi  l'indennità  spetta  completamente 
a  lui.  11  creditore  non  può  dire  che  consente  a  comperare,  perchè 
la  vendita  non  può  più  perfezionarsi,  in  quanto  la  cosa  colpita 
d'espropriazione  vien  posta  fuori  di  commercio.  S'intende  che  se  il 
creditore  avesse  dichiarato  la  sua  volontà  di  comperare  prima 
dell'  espropriazione,  sarebbe  proprietario,  salvo  al  venditore 
domandare  la  rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione,  come 
abbiamo  detto  più  sopra  (n.  15). 

Se  la  promessa  di  vendere  fosse  bilaterale,  e  pura  e  semplice, 
sebbene  protratta  al  termine  deiraffitto,  per  esempio,  vi  sarebbe 
vendita  e  trasferimento  di  proprietà.  Quindi  Tindennità  appar- 
terrebbe al  compratore.  Ma  che  dovrà  dirsi  se  la  promessa  è 
condizionale?  La  vendita  condizionale  non  trasferisce  la  pro- 
prietà, mentre  la  vendita  a  termine  la  trasferisce.  Tutto  dipende 
dunque  dairinterpretazìone  del  contratto.  Se  è  condizionale,  l'in- 
dennità sarà  dovuta  al  venditore.  Il  compratore  non  può  re- 
clamarla, poiché  non  vi  ha  ancora  vendita,  e  la  vendita  non 
può  più  verificarsi,  la  cosa  venduta  non  trovandosi  più  in  com- 
mercio. La  difficoltà  si  è  presentata  nel  caso  seguente.  Viene  sti- 
pulato un  affitto,  per  quattrocento  lire  all'anno,  di  due  appezzamenti 
di  terreno,  con  facoltà  d'esercitare  la  miniera  di  gesso  che  vi  si 
trova.  Era  detto  nell'atto  che  se,  al  termine  dell'affitto,  i  con- 
duttori volessero  continuare  l'esercizio,  il  locatore  s'obbligava  a 
vendere  loro  i  due  pezzi  di  terra  per  ottomila  lire.  Prima  del 
termine  della  locazione  i  due  pezzi  di  terra  furono  espropriati 
per  la  costruzione  d'una  ferrovia.  I  conduttori  dichiararono  di 
voler  usare  del  diritto  di  comperare  che  l'affitto  concedeva 
loro.  Il  locatore  rispose  che  si  atteneva  alle  clausole  dell'afifitto. 
Fu  giudicato,  in  prima  istanza  e  in  appello,  che  la  promessa 
era  da  principio  unilaterale,  cosa  questa  evidente,  perchè  il  solo 
locatore  obbligavasì  a  vendere,  mentre  il  conduttore  non  s'ob- 
bligava a  comperare.  Ma  la  promessa  unilaterale  non  era  di- 
ventata bilaterale  colla  dichiarazione  dei  conduttori  ?  La  Corte 
di  Montpellier  decise  che  i  conduttori  non  potevano  costringere 
il  locatore  a  stipulare  la  vendita  prima  dell'epoca  stabilita  nel- 
l'atto, vale  a  dire  prima  del  termine  dell'affitto,  donde  trasse  la 
conseguenza  che  la  proprietà  risiedeva  ancora  nel  locatore,  che 
era  a  suo  rischio,  e  che  egli  doveva  anche  approfittare  del- 
l'aumento di  valore.  Prodotto  ricorso,  intervenne  una  sentenza 
dì  rigetto,  ma  la  Corte  motiva  la  sua  decisione  in  altri  termini. 
Essa  dice  che  secondo  l'intenzione  delle  parti,  interpretata 
sovranamente  dai  giudici  del  fatto,  la  promessa  non  doveva 
spiegare  effetto  che  al  termine  della  locazione  ossia  che  la  pro- 
messa era  condizionale,  mentre  la  sentenza  impugnata  diceva  che 
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la  scadenza  deiraffitto  era  un  termine  (1).  A  noi  pare  che 
vi  losse  efTettivamente  un  termine  e  che  questo  fosse  sti- 
pulato neir  interesse  dei  conduttori.  Essi  potevano  dunque 
rinunciarvi  e  perfezionare  la  vendita  mediante  la  dichiarazione  di 
voler  comperare. 


N.  3.  —  DeUa  caparra. 

26.  L*art.  1590  dispone  :  «  Se  la  promessa  di  vendere  è  stata 
fatta  coiraggiunta  d'una  caparra,  ciascuno  de'  contraenti  è  padrone 
di  recedere  dal  contratto,  quegli  che  Tha  data,  perdendola,  e  quegli 
che  l'ha  ricevuta,  restituendo  il  doppio  ». 

La  parola  caparra  ha  diversi  significati  nel  linguaggio  giu- 
ridico. Nell'art.  1590,  s'intende  per  caparra  una  somma  di  de- 
naro che  runa  delle  parti  rimette  all'altra  al  momento  in  cui 
ha  luogo  la  promessa  di  vendere  coli'  intenzione  che  cia- 
scuna delle  parti  avrà  la  facoltà  di  disdirsi,  vale  a  dire  di  ri- 
tirare la  sua  promessa,  mediante  la  perdita  della  caparra.  Quella 
che  ha  dato  la  caparra  può  dichiarare  che  ritira  la  sua  promessa^ 
lasciando  la  caparra  all'altra  parte.  Questa  può  disdirsi  resti- 
tuendo il  doppio. 

Per  caparra  s'intende  ancora  un  oggetto  qualunque  che  Tuna 
delle  parti  consegna  all'altra  al  momento  della  convenzione  per 
indicare  che  il  contratto  è  concluso.  La  consegna  e  l'accettazione 
della  caparra  constatano  che  la  convenzione  è  definitivamente 
stipulata. 

infine,  si  dà  talvolta  il  nome  di  caparra  alla  somma  che  il 
debitore  pajra  in  conto  di  ciò  che  deve  ;  il  che  prova  egualmente 
che  la  convenzione  è  conchiusa,  poiché  il  pagamento  dell'ac- 
conto attribuisce,  un  principio  d'esecuzione  (2). 

27.  L'art.  1590  è  il  solo  che  la  cenno  della  caparra,  e  ne  parla 
soltanto  a  proposito  delle  promesse  di  vendita.  Donde  la  que- 
stione di  sapere  quale  sarà  l'effetto  della  caparra  nelle  vendite 
che  non  hanno  luogo  sotto  forma  di  promessa.  Devesi  applicare 
a  questa  caparra  la  disposizione  dell'art.  1590?  Ecco  l'interesse 
della  questione.  L'art.  Iò90  contiene  una  interpretazione  della 
volontà  delle  parti  contraenti.  Esso  suppone  che  la  caparra  sia 
data  come  disdetta  nella  promessa  di  vendere,  di  modo  che  cia- 
scuna delle  parti  può  recedere  dalla  sua  obbligazione  senza  es- 
sere tenuta  a  provare  che  la  caparra  è  stata  convenuta  a  titolo  di 
disdetta.  Le  parti  sono,  senza  dubbio,  libere  di  manifestare  una 
volontà  contraria.  Chi  si  oppone  a  che  la  promessa  sia 
ritirata  può  provare  che  la  caparra  è  stata  data  come  denaro 
a  Dio  0  come  acconto,  ma  la  prova  starà  a  di  lei  carico,  mentre 


(1)  Rigetto,  15  febbraio  1870  (Dalloz,  1872,  1,  372). 

(2)   COLMKT  DE  SaNTBRNK,   t.   VII,   p.   26,  D.  11   hÌ8  I  6  V. 
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colui  il  quale  vuole  disdirsi  non  ha  obbligo  provar  nulla.  Egli  ha. 
per  sé  la  dichiarazione  del  legislatore.  Accade  lo  stesso  quando  la 
vendita  non  è  fatta  sotto  forma  di  promessa  ?  La  questione  è  con- 
troversa. A  noi  sembra  però  che  il  testo  la  risolva.  Esso  parla 
della  promessa  di  vendere^  e  siccome  il  legislatore  dichiara 
quale  è  la  volontà  delle  parti,  non  si  può  estendere  questa  di- 
chiarazione a  un  caso  che  la  legge  non  prevede.  Invano  si 
dice  che,  essendo  la  promessa  di  vendere  assimilata  dall'art.  1589* 
alla  vendita,  bisogna  applicare  alla  vendita  quello  che  Tart.  1590 
dice  della  promessa.  Rispondiamo  che  se  tale  fosse  stato  il 
pensiero  del  legislatore,  avrebbe  detto  nelPart.  1590  :  «  Se  la 
vendita  è  stata  fatta  con  caparra  »,  invece  di  dire  :  «  Se  la 
promessa  di  vendere  è  stata  fatta  con  caparra  ».  Si  invocano 
anche  le  parole  di  Grenier,  l'oratore  al  Tribunato,  ma  Marcadè 
ha  provato  che  il  discorso  di  Grenier  è  stato  interpretato  male. 
Egli  non  dice  se  non  quello  che  è  scritto  neirart.  1590.  In  sostanza, 
la  legge  non  dice  nulla  deireffetto  della  caparra,  quando  vi  ha 
vendita  Bisogna  conchiuderne  che  restano  applicabili  i  principii 
generali,  vale  a  dire  che  colui  il  quale  vorrà  disdire  la  conven- 
zione deve  provare  che  la  caparra  è  stata  convenuta  a  titolo  di 
disdetta  È  questo  il  diritto  comune,  e  la  legge  non  vi  deroga  che 
per  le  promesse  di  vendita  (1).  Si  domanderà  se  vi  ha  una  ra- 
gione della  differenza  che  la  legge  stabilisce  fra  la  vendita  e 
Ja  promessa  di  vendere  in  quanto  concerne  il  significato  della 
caparra.  Quale  è  il  motivo  che  ha  guidato  il  legislatore?  L'i- 
gnoriamo, poiché  il  caso  della  vendita  non  venne  previsto^ 
Forse  il  nome  di  promessa  ha  fatto  pensare  che  la  vo- 
lontà delle  parti  non  era  definitiva,  e  ch'esse  medesime  hanna 
dichiarata  la  loro  intenzione  a  questo  riguardo  dando  una  ca- 
parra. 

28.  Rimane  una  difficoltà  di  fatto.  Come  si  distingueranno  le 
diverse  specie  di  caparra?  Rispondiamo  che  ciò  riguarda  le  parti. 
Spetta  all'attore  provare  quello  che  allega,  salvo  che,  nelle  pro- 
messe di  vendita,  la  caparra  è  considerata  come  disdetta  dalla 
legge,  il  che  dispensa  dalla  prova  la  parte  che  intende  disdirsi. 
In  tutti  gli  altri  casi,  Tattore  e  il  convenuto  sono  tenuti  a  pro-^ 
vare  il  fondamento  della  domanda  e  dell'eccezione.  Si  è  stabi- 
lita, su  questo  punto,  una  serie  di  probabilità  (2).  Crediamo  inu- 
tile riprodurle  e  discuterle.  È  vana  ogni  teorica,  a  nostro  avviso^ 
dovendo  il  giudice  decidere  le  questioni  di  volontà  in  base  ai 
fatti  della  causa  e  non  a  priori. 


(1)  Vedi,  in  senso  diverso,  Aubry  e  Kau,  t.  IV,  p.  339,  nota  36,  $  349.  Duver- 
oiBB,  t.  I,  p.  144,  n*  135.  CoLMET  DK  Santerrb,  t.  VII,  p.  27,  n.  11  bis  III.  Dr- 
RANTON,  t.  XVI,  p.  66,  n.  50.  Troplong,  p.  86,  nn.  140  e  141.  Marcadé,  t.  VI„ 
p.  172,  n.  11  deU'art.  1590. 

(2)  Aubry  e  Bau,  t.  IV,  p.  339,  nota  37,  $  349. 
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§  II.  —  Della  capacità. 

29.  «  Possono  comprare  o  vendere  tutti  coloro  ai  quali  ciò  non  è 
Tietato  dalla  legge  >.  Questa  disposizione  dell'art.  1594  è  un'appli- 
-cazione  od  una  ripetizione  dell'art.  11^3,  a  termini  del  quale 
<  qualunque  persona  può  contrattare  se  non  è  dichiarata  inca- 
pace dalla  legge».  L'art.  1124  designa  coloro  che  sono  in  gè 
nere  incapaci  di  contrattare,  e  soggiunge  che  sono  incapaci 
-anche  quelli  cui  la  legge  proibisce  certi  determinati  contratti. 
Rimandiamo  al  titolo  delle  Obbligazioni  e  al  primo  libro  del 
codice  civile  quanto  riguarda  le  incapacità  generali.  Pel  mo- 
mento non  dobbiamo  trattare  che  delle  incapacità  speciali  di 
vendere  o  di  comperare.  Queste  incapacità  sono  una'eccezione 
^Ua  regola  della  capacità:  in  altri  termini,  non  vi  hanno  altre 
incapacità  di  vendere  o  di  comprare  airinfuori  di  quelle  che 
«ono  stabilite  dalla  legge,  e  le  medesime  sono  di  stretta  inter- 
pretazione. Tale  principio  si  applica  a  qualsiasi  eccezione,  ma  vi  ha 
un  motivo  speciale  per  applicarlo  al  diritto  di  vendere  e  di  com- 
prare. Trattasi  in  vero  qui  di  una  facoltà  che  Tuomo  tiene  dalla 
natura,  poiché  gli  è  necessaria  per  vivere.  Intendiamo  la  parola 
vita  nel  suo  più  largo  significato.  L'esistenza  materiale  è  il 
mezzo,  lo  sviluppo  intellettuale  e  morale  è  lo  scopo.  Importa 
dunque  restringere  le  eccezioni  ai  casi  previsti  dalla  legge. 
Quando  non  si  è  nel  testo  che  stabilisce  Tincapacità  si  rientra 
nella  regola  che  consacra  la  capacità.  È  stato  giudicato,  in  ap- 
plicazione di  questo  principio,  che  le  vendile  fra  genitori  e  figli 
sono  valide  per  ciò  solo  che  la  legge  non  le  vieta  (1). 

30.  Il  codice  civile  stabilisce  un'incapacità  di  vendere  e  di 
•comperare  fra  coniugi  (art.  1595),  e  gli  articoli  1596  e  1597 
sanciscono  alcune  incapacità  di  comperare.  Lasciamo  da  parte, 
secondo  l'indole  del  nostro  lavoro,  le  incapacità  che  sono  sta- 
bilite da  leggi  speciali. 


N,  1.  —  DoUa  vendita  fra  coniugi. 

31.  L'art.  1595  dispone:  «Il  contratto  di  vendita  non  può 
aver  luogo  fra  coniugi  che  nei  tre  casi  seguenti  »,  Solo  dunque 
per  eccezione  la  vendita  è  permessa  fra  coniugi.  Di  massimi, 
è  vietata.  Portalis  ha  esposto  in  modo  limpidissimo  i  motivi  di 
questo  divieto:  «  Si  è  temuto,  egli  dice,  T abuso  che  il  marito 
potrebbe  fare  della  propria  autorità  e  quello  che  potrebbe  even- 
tualmente derivare  dall'influenza  che  sul  marito  può  esercitare  la 


<1)  Colmar,  15  novembre  1808  e  10  agosto  1825  (Dalloz,  v.  Vendita,  n.  399). 
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moglie  mediante  i  dolci  affetti  che  sa  inspirare.  Questi  motivi 
avevano  d'terminato  la  maggior  parte  delle  consuetudini  a  proi- 
bire le  donazioni  fra  il  marito  e  la  moglie  all'infuori  del  contratto- 
di  matrimonio.  Fra  persone  cosi  intimamente  unite  sarebbe  a  te- 
mersi che  la  vendita  mascherasse  quasi  sempre  una  liberalità  ». 
È  vpro  che  il  codice  civile  permette  le  dona/ioni  fra  coniugi  nei 
limiti  della  disponibile  da  esso  fissata,  ma,  per  impedire  il  temuta 
abuso,  le  dichiara  revocabili.  Il  divieto  della  vendita  fra  coniugi 
è  la  sanzione  di  queste  disposizioni.  Sarebbe  stato  facile  ai  co- 
niugi eccedere  la  disponibile  con  liberalità  simulate  sotto  forma 
di  vendita,  e  sarebbe  stato  loro  facile  cosi  di  renderle  irrevo- 
cabili. 

La  legge  ha  voluto  prevenire  anche  un'altra  frode.  Se  fosse- 
permessa  la  vendita  fra  coniugi,  Tun  d'essi  potrebbe  fare  una 
vendita  fittizia  dei  suoi  beni  all'altro,  per  sottrarli  alFazione  dei 
suoi  creditori.  Questi  possono,  a  dir  vero,  impugnare  ffli  atti 
che  il  debitore  fa  in  frode  dei  loro  diritti,  ma  la  frode  è- 
sempre  di  file  «le  a  provarsi,  poiché  razione  pauliana  esige  la 
complicità  dei  terzi. 

Portalis  ci  dà  anche  un  altro  motivo.  Il  marito  è  amministra- 
tore dei  beni  della  moglie,  e  questa  non  può  fare  alcun  atto 
senza  la  di  lui  autorizzazione.  Si  potrebbe  credere  che  il 
marito  sapesse  conciliare  gli  interessi  della  moglie  e  i  suoi  in 
un  contratto  in  cui  fosse  parte  ?  Gli  scrittori  non  riproducona 
questo  motivo,  ed  a  ragione.  Esso  prova  troppo,  perchò  bisogne- 
rebbe conchiuderne  che  ogni  contratto  dovrebbe  essere  vietato- 
fra  coniugi,  mentre  la  legge  non  proibisce  che  la  vendita  e  au- 
torizza, per  conseguenza,  le  altre  convenzioni  (1). 

32.  il  divieto  della  vendita  Ira  coniugi  subisce  tre  eccezioni. 
Esse  hanno  questo  di  comune,  che  suppongono  tutte  che  il  co- 
niuge venditore  sia  debitore,  e  che  ceda  un  bene  all'altro  co- 
niuge  creditore  in  pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto.  E  dunque- 
una  dazione  in  pagamento  che  la  legge  autorizza,  ma  non 
in  termini  generici;  essa  indica  i  casi  nei  quali  è  lecita  la 
vendita  sotto  forma  di  dazione  in  pagamento.  Diremo  più 
avanti  come  la  dazione  in  pagamento  sia  assimilata  alla  ven- 
dita. Vi  hanno  però  alcune  differenze  che  indicheremo.  Si  può 
dunque  ritenere  che  la  vendita  propriamente  detta  è  sempre 
vietata  fra  coniugi,  e  la  stessa  dazione  in  pagamento  non  è- 
permessa  che  nei  casi  previsti  dalla  legge.  Grenier,  l'oratore 
del  Tribunato,  stabilisce,  a  questo  riguardo,  la  seguente  regola. 
Dopo  aver  enumerate  le  diverse  cause  per  cui  le  vendite 
sono  autorizzate  fra  coniugi,  soggiunge:  «  Siccome  questi  cre- 
diti sono  legittimi  ed  esigibili,  sarebbe  ingiusto  impedire  una 
liberazione  col  mezzo  della  vendita  ».  Le  cause    sono   legittime 


(1)  PoRTAUS^  Etiposizione  dei  motivi^  n.  lo  (LocRÉ,  t.   VII,   p.   72).    Duvergier. 
t.  I,  p.  213,  n.  176. 
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nei  senso  che  la  legge  le  ammette  siccome  giustificanti  l'ecce- 
jiione,  perchè  non  ogni  debito  legittima  la  vendita  fra  coniugL 
Occorre  sempre  che  il  credito  sia  esigibile?  È  quanto  vedremo 
spiegando  il  testo  dell'art.  1595. 


I.  —  Prima  eccezione. 

33,  Il  contratto  di  vendita  può  aver  luogo  fra  coniugi  quando 
^  uno  dei  coniugi  giudizialmente  separato  cede  all'altro  dei  beni 
in  pagamento  dei  suoi  diritti  ».  Questa  prima  eccezione  è  co- 
mune ad  entrambi  i  coniugi,  almeno  in  diritto,  potendo  ciascuno 
«essere  creditore  dell'altro;  ma,  in  fatto,  è  la  moglie  che  sarà  d'or- 
dinario creditrice  quando  i  suoi  beni  sono.stati  venduti,  o  quando 
si  è  obbligata  personalmente  neirinteresse  del  marito.  Il  marito 
può  cedere  i  propri  beni,  mobili  od  immobili,  in  pagamento 
•di  ciò  che  deve.  La  legge  non  distingue.  In  questo  caso,  i  cre- 
diti della  moglie  sono  legittimi  ed  esigibili.  Essa  potrebbe  agire 
•contro  il  marito  ed  espropriarlo.  Meglio  vale  una  dazione  in 
pagamento,  che  conserverà  i  beni  ai  figli  e  risparmierà   spese. 

34.  Perchè  vi  sia  causa  legittima  in  questa  prima  eccezione, 
-è  d'uopo  che  sia  pronunciata  la  separazione.  La  separazione 
scioglie  la  comunione  ;  i  crediti  della  moglie  contro  il  marito 
diventano  esigibili,  anzi  la  moglie  è  obbligata  ad  esercitare  le 
sue  riprese  sotto  pena  di  nullità  della  separazione  pronunciata 
dal  giudice  (art.  1444).  Finché  non  è  pronunciata  la  separazione 
il  marito  non  può  cedere  dei  beni  alla  moglie  in  pagamento  di 
ciò  che  le  deve,  perchè  non  le  deve  ancora  nulla,  la  liquida- 
zione dei  diritti  della  moglie  non  facendosi  che  dopo  lo  scio- 
glimento della  comunione.  La  dazione  in  pagamento  sarebbe 
nulla,  quand'anche  la  separazione  tosse  già  domandata  quando 
il  marito  cede  dei  beni  alla  moglie.  Essa  sarebbe  nulla  in  forza 
del  n.  1  dell'art.  1595  il  quale  non  autorizza  la  vendita  che 
quando  vi  ha  separazione  giudiziale,  salvo  a  vedere  se  la  ven- 
dita è  permessa  in  forza  del  n.  2. 

Si  è  sostenuto  davanti  la  Corte  di  cassazione  che,  retroagendo 
la  sentenza  di  separazione  al  giorno  della  domanda,  la  moglie 
•è  ritenuta  separata  quando,  durante  il  corso  della  causa,  il  ma- 
rito le  cede  dei  beni  in  pagamento  di  ciò  che  le  deve.  La  Corte 
ha  respinto  questa  interpretazione  dell'art.  1445.  Si  applica  la 
retroattività  a  un  caso  pel  quale  non  è  stata  stabilita.  Se  la 
sentenza  risale  al  giorno  della  domanda  è  allo  scopo  di  con- 
servare alla  moglie  i  diritti  che  possono  prevenirle  durante  la 
causa  e  per  impedire  al  marito  di  rovinarla  completamente  cogli 
atti  che  tacesse  dopo  l'introduzione  della  domanda,  ma  la  legge 
non  ha  inteso  autorizzare  un'esecuzione  preventiva  e  volontaria 
della  separazione,  né  dare  alla  moglie  che  chiede  la  separazione 
una  capacità  giuridica  che  Tart.  1595  non  conferisce  che  alla 
moglie  separata  di  beni.  Si  sarebbe    aperto    Tadito  alla  frode, 
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che  la  legge  teme  sempre  nella  domanda  di  separazione,  per- 
mettendo alla  moglie  di  acquistare  dei  beni  dal  marito  in  danno 
degli  altri  suoi  creditori  (1). 


II.  —  Seconda  eccezione. 

35.  La  legge  permette  la  vendita  anche  nel  caso  in  cui  eia 
cessione  che  il  marito  fa  alla  moglie,  sebbene  non  separata,  è 
fondata  sopra  una  causa  legittima,  come  sarebbe  il  rinvesti- 
mento  del  prezzo  dei  suoi  immobili  alienati  o  del  danaro  a  lei 
spettante^  se  questi  immobili  o  questo  danaro  non  cadono  in 
comunione  ». 

La  legge  suppone  che  la  cessione  sia  fatta  dal  marito  alla 
moglie  per  una  causa  legittima.  Essa  non  permette  che  la  mo- 
glie ceda  dei  beni  al  marito  non  separato  giudizialmente,  a 
meno  che  non  si  trovi  nel  caso  speciale  previsto  dal  n.  3  del- 
l'art. 1595.  Perchè  la  legge  non  permette  alla  moglie  ciò  che 
permette  al  marito?  Perchè  si  presenta  ben  di  rado  una  causa 
legittima  per  la  moglie.  Cosi  Teserapio  che  la  legge  dà  del  rin- 
vestimento  non  è  applicabile  alla  moglie.  Nojì  è  dessa  che  am- 
ministra i  beni  del  marito  e  che  è  incaricata  di  rinvestire  i  suoi 
beni  alienati.  Essa  rimane  estranea  airamministrazione  della 
comunione  e  a  quella  dei  suoi  beni  proprii.  Essa  non  è  dunque 
nel  caso  di  divenire  debitrice  quando  interviene  nella  gestione 
del  marito,  diviene,  al  contrario,  creditrice,  perchè  viene  in 
aiuto  al  marito  alienando  i  suoi  beni  proprii  o  obbligandosi  per 
lui.  Il  legislatore  ha  creduto  inutile  autorizzare  una  cessione 
per  un'ipotesi  che  non  si  presenterebbe  quasi  mai,  e  se  si  pre- 
sentasse, ha  temuto  che  potesse  essere  preparata  dai  coniugi 
per  legittimare  una  vendita  sotto  forma  di  dazione  in  pagamento 
«enza  che  vi  fosse  realmente  una  causa  legittima  (<?). 

36.  La  legge  ne  dà  un  esempio  sotto  il  regime  della  comunione. 
Essa  suppone  che  la  moglie  alieni  uno  dei  suoi  beni  proprii,  a 
condizione  che  il  marito  ne  faccia  il  rinvestimento.  Invece  d'ac- 
quistare un  immobile  che  tenga  luogo  per  la  moglie  di  rinve- 
stimento, il  marito  può  cederle  a  questo  titolo  uno  dei  suoi 
toeni.  Il  marito  è  debitore,  poiché  egli  non  riscuote  i  denari 
provenienti  dalla  vendita  che  a  condizione  di  restituirli.  È  una 
causa  legittima  che  autorizza  la  dazione  in  pagamento.  Anzi  la 
legge  non  esige  che  il  rinvestimento  sia  obbligatorio.  Questo  è 
indifferente.  Basta  che  il  rinvestimento  si  faccia.  In  questo  caso, 
il  marito  non  è  debitore  attuale,  perchè  la  moglie  non  ha  che 
una  ripresa  che  esercita  allo  scioglimento  della  comunione.  Il 


(1)  Rigetto,  sezione  cìvUe,  2  laglio  1873  (Dalloz,  1873, 1,  464).  NeUo  stesso  senso, 
Caen,  4  gennaio  1851  (Dalloz,  1854,  2,  48). 

(2)  CoLM£T  DE  SanterrB;  t.  VII,  p.  38,  n.  20  his  IV.  • 
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SUO  credito  non  è  dunque  esigibile,  ma  è  certo.  La  legge  au- 
torizzando il  rinvestimento  deve  autorizzare  anche  la  dazione 
in  pagamento.  L'art.  1595  soggiunge:  «Se  l'immobile  alienato 
non  cade  in  comunione  ».  Per  diritto  comune  gli  immobili  sono 
beni  proprii,  ma  il  contratto  di  matrimonio  può  mobilizzarli.  Se 
un  immobile  della  moglie  è  mobilizzato,  il  marito  non  diviene 
debitore  per  questo  titolo,  perchè  egli  è  proprietario  delPira- 
mobile  mobilizzato,  come  lo  è  degli  acquisti  di  comunione.  Ora, 
dal  momento  che  non  vi  ha  debito,  non  può  essere  questione 
d'una  dazione  in  pagamento. 

Avviene  lo  stesso  quando  la  moglie  ha  danari  proprii.  Per  di- 
ritto comune,  i  denari  della  moglie  entrano  in  comunione.  La 
moglie  non  ha,  a  questo  titolo,  alcun  credito,  e  quindi  non 
vi  ha  luogo  ad  una  dazione  in  pagamento.  Ma,  per  eccezione, 
la  moglie  può  avere  denari  proprii,  per  esempio,  se  il  donante 
ha  stipulato  che  i  denari  che  dà  alla  moglie  non  entreranno 
in  comunione.  11  marito  riceve  questi  denari,  e  ne  diviene  pro- 
prietario come  quasi  usufruttuario,  coU'obbligo  di  restituirli. 
Egli  è  dunque  debitore,  ma  la  moglie  non  esercita  questa  ri- 
presa che  allo  scioglimento  della  comunione.  Non  è  un  ci  edito 
immediatamente  esigibile,  però,  siccome  è  certo,  la  legge  au- 
torizza il  marito  a  cedere  alla  moglie  uno  dei  suoi  beni  in  pa- 
gamento dei  denari  che  ha  ricevuti  e  che  deve  restituire.  Se  il 
rinvestimento  fosse  obbligatorio,  il  marito  sarebbe  debitore  at- 
tuale, ma  la  legge  non  lo  esige. 

La  legge  permette  al  marito  di  cedere  alla  moglie    un  bene 
in  rinvestimento.  Essa  non  dice  quali  beni  può  cedere  A  meno 
che  non  vi  sia  una  clausola  di  rinvestimento,  egli   può    cedere 
anche  i  beni  della  comunione,  perchè  ne  è  signore  e   padrone, 
può  venderli,  e  quindi  può  anche  darli  in  pagamento  di  ciò  che 
deve.  Gli  esempi  che  dà  l'art.  1595  sono  tolti  al  regime  di   co- 
munione. Se  ne  deve  conchiudere  che  il  n.  2  dell'art.  1595  non 
è  applicabile  che  a  questo  regime?  Cosi  è  stato  giudicato,   ma 
questa  interpretazione  deve  essere  respinta,   perchè   introduce 
nella  legge  una  restrizione  che  non    vi  è   e   che   non    avrebbe 
ragion  d'essere.  La  moglie  ha  beni  proprii  sotto   altri   regimi. 
Dal  momento  che  il  marito  è  debitore  per  questo  titolo,  vi  ha 
una  causa  che  legittima  la  dazione  in  pagamento.  È  l'opinione 
generale  (1).  È  stato  giudicato  che  il  marito,   il  quale   riscuote 
il  prezzo  dei  beni*  parafernali  alienati  dalla  moglie  dotale,  può 
cedere  dei  beni  alla  moglie  in  pagamento  del  prezzo.  Egli  non 
vi  ha  alcun  diritto,  egli  è  debitore  per  questo  titolo,  e  il  debito 
è  immediatamente  esigibile;  si  è  dunque  nel  testo  e  nello  spi- 
rito della  legge  (2). 


(1)  Grenoble,  26  marzo  1832,  e  Bastia,  2  maggio   1842  (Da.lloz,  v.    Vendita,  nu- 
mero 426,  5.°  e  8.'). 

(2)  Bordeaux,   1.'  dicembre   1829  (Dalloz,  v.   Venditaj   n.    425,  1.').  DcvKRGlER^ 
t.  I,*p.  217,  notA  1. 
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37.  L'art.  1595,  n.  2,  comincia  col  porre  per  principio  che  il 
marito  può  cedere  dei  beni  alla  moglie  quando  la  cessione  ha 
una  causa  ìegitiima^  poi  dà  delle  applicazioni  della  regola. 
Tali  applicazioni  non  sono  che  esempi.  Su  questo  punto  non 
vi  ha  alcun  dubbio.  Ma  qual'è  la  portata  di  questi  esempi  ?  Re* 
stringono  essi  la  regola,  nel  senso  che  non  possa  essere  appli- 
cata se  non  in  casi  analoghi  a  quelli  che  la  legge  prevede  ?  0  i 
giudici  hanno  un  potere  discrezionale  per  decidere  in  quali  casi 
vi  ha  causa  legittima?  Si  ammette  generalmente  l'interpreta- 
zione restrittiva,  ed  a  ragione.  Essa  è  fondata  sul  testo  e  sullo 
spirito  della  legge.  Quanto  al  testo,  dopo  aver  detto  che  la 
cessione  deve  avere  una  causa  legittima,  Tart.  1695  soggiunge: 
«  Come  il  reimpiego  ».  È  una  spiegazione  di  ciò  che  la  legge 
intende  per  causa  legittima,  e  la  spiegazione  obbliga  natural- 
mente il  giudice.  Lo  spirilo  della  legge  non  lascia  alcun  dubbio 
su  questo  punto.  Essa  è  essenzialmente  restrittiva,  poiché  con- 
sacra un'eccezione.  Ora,  Teccezione  distruggerebbe  la  regola  se 
il  giudice  avesse  un  potere  assoluto  di  decidere  quando  la  causa 
è  legittima.  L'interpretazione  che  noi  combattiamo  condurrebbe 
a  dire  che  la  vendita  sarebbe  permessa  al  marito  quando  la 
causa  sembrasse  legittima  al  giudice.  La  legge  non  ha  voluto 
un  tale  arbitrio.  È  per  questo  ch'essa  spiega  con  un  esempio 
ciò  che  si  deve  intendere  per  causa  legittima.  Questo  esempio 
suppone  che  il  marito  sia  debitore  della  moglie,  perchè  si  tratta 
d^una  dazione  in  pagamento.  Il  debito  del  marito  preesiste  alla 
vendita.  La  vendita  ha  per  oggetto  di  estinguere  il  debito.  Se 
non  preesiste,  un  credito,  non  vi  ha  causa  che  legittimi  la  da- 
zione in  pagamento. 

La  Corte  di  cassazione,  in  una  prima  sentenza,  ha  ammesso 
l'interpretazione  estensiva  Nel  caso  concreto,  il  marito  aveva 
ceduto  alla  moglie  un  immobile  del  valore  di  ventimila  lire,  col- 
Tobbligo  per  lei  di  pagare  quattromila  lire  di  debiti  che  aveva 
contratti  e  di  provvedere,  per  l'avvenire,  ai  bisogni  dei  figli 
comuni  (1).  Tutti  gli  autori  criticano  questa  decisione.  Essa  non 
ha  nulla  di  comune  colla  spiegazione  che  la  legge  dà  della  causa 
legittima.  11  marito  non  era  debitore  verso  la  moglie,  e  quindi 
non  vi  era  luogo  ad  una  dazione  in  pagamento.  Troplong  scrive, 
è  vero,  che  i  giudici  hanno  un  potere  discrezionale,  ed  una 
Corte  ha  giudicato  che  la  legge  si  rimette  alla  coscienza  dei 
magistrati  (2),  ma  non  bisogna  mai  prendere  alla  lettera  quello 
che  dice  Troplong  La  mancanza  di  precisione  è  in  lui  abituale. 
Dopo  aver  detto  che  il  giudice  ha  un  potere  discrezionale,  sog- 
giunge che  la  moglie  ha  diritto  di  comperare  dal'  marito  per 
farsi  pagare  ciò  che  le  è  dovuto.  Noi  non  pensiamo  diversamente. 


(1)  Rigetto,  23  agosto   1825  (Dalloz,  v.  Vendita^  n.  430).  Cfr.   Duvergieh,   t.  I^ 
p.  216,  n.  179.  Makcadé,  t.  VI,  p.  185,  n.  II  deU'art.  1595. 

(2)  Thoplono,  p.  116,  n.  180.  LùnogeH,  80  dicembre  1861  (Dalloz,  1862,  2,  201). 

Laurent.  —  Pr-ific.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  3 
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Quanto  al'a  sentenza  della  Corte  di  Limoges,  essa  non  è  seria. 
Se  la  legge  si  rimettesse  alla  coscienza  del  giudice,  non  vi  sa- 
rebbe bisogno  di  leggi. 

38.  L*applicazione  non  è  senza  difficoltà.  Vi  ha  un  punto  sul 
quale  non  potrebbe  esservi  dubbio.  Essendo  la  vendita  una 
dazione  in  pagamento,  occorre  un  credito  della  moglie  in 
pagamento  del  quale  il  marito  le  cede  dei  beni  Ma  è  ne- 
cessario che  il  credito  sia  attuale  ed  esigibile?  Negli  esempi 
ofiFerti  dalPart.  1595,  il  credito  dèlia  moglie  è  certo,  ma  non 
esigibile,  poiché  si  tratta  di  riprese  che  si  esercitano  allo  scio- 
glimento del  matrimonio.  Che  dovrà  dirsi  dei  danari  dotali  sotto 
il  regime  della  dote?  Il  marito  ne  acquistala  proprietà,  ma  non 
deve  restituirli  che  allo  scioglimento  del  regime.  La  giurispru- 
denza non  ammette  che  questa  sia  una  causa  legittima  di  ven- 
dita (1).  Ciò  ne  sembra  dubbio.  Quando,  sotto  il  regime  della 
comunione,  il  marito  riscuote  denari  proprii  della  moglie,  ne 
diviene  anche  proprietario,  egli  non  è  debitoi'e  attuale.  La  ri- 
presa si  esercita  allo  scioglimento  della  comunione,  e  si  eser- 
cita sulla  massa.  La  moglie  non  ha  azione  contro  il  marito  che 
in  caso  d'insuftlcienza  dei  beni  comuni,  mentre,  sotto  il  regime 
dotale,  il  marito  è  debitore  diretto  della  dote,  debitore  a  ter- 
mine. Il  credito  è  certo.  Vi  ha  dunque  più  che  analogia  per  i 
denari  dotali. 

La  Corte  di  cassazione  applica  il  principio  della  giurispru- 
denza alla  comunione  convenzionale.  Quando  i  coniugi  stipulano 
la  comunione  d'acquisti,  i  mobili  presenti  e  futuri  della  moglie 
le  restano  proprii.  Il  marito,  avendo  il  godimento  dei  denari, 
ne  diviene  proprietario  coll'obbligo  di  restituirli.  Quest'obbligo 
di  restituzione  è  una  causa  legittima  di  dazione  in  pagamento? 
No,  dice  la  Corte,  perchè  il  credito  della  mosflie  non  era  esi- 
gibile (2)  Ma  i  denari  proprii  della  moglie  di  cui  parla  Tarti- 
colo  1595,  n.  2,  sono  esigibili?  Non  diventano  essi  proprietà  del 
maritò?  La  giurisprudenza  ci  pare  in  contraddizione  con  sé  stessa. 


III.  —  Terza  eccezione. 

39.  La  legge  permette  alla  moglie  di  cedere  al  marito  dei 
beni  €  in  pagamento  d'una  somma  da  lei  promessagli  in  dote, 
e  quando  siasi  esclusa  la  comunione  ».  Questa  terza  causa  è 
particolare  alla  moglie,  e  la  ragione  è  semplicissima.  La  legge 
autorizza  il  debitore  della  dote  a  cedere  dei  beni  in  pagamento 
della  medesima.  Ora,  è  la  moglie  che  porta  la  dote  al  marito 
(art.  1540),  non   il    marito  che    l'apporta  alla    moglie.   Quando 


(1)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  350,  nota  2i,  ^  531, 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  2  lugUo  1873  (Dalloz,  1873,  1,  464). 
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anzi  il  marito  è  dotato,  chi  riceve  la  dote  non  è  la  mo<;lìey  la 
quale  non  ne  approfitta  che  in  virtù  delle  stipulazioni  del  suo 
contratto  di  matrimonio.  11  marito  conserva,  sotto  tutti  i  re- 
g-imi,  i  beni  che  apporta  o  che  gli  sono  dati  a  titolo  di  dote. 
Egli  non  ha  dunque  mai,  per  questo  titolo,  un  credito  contro 
la  moglie.  Quindi  non  vi  ha  luogo  a  dazione  in  pagamento. 

Non  basta  che  la  moglie  prometta  una  dote  perchè  possa 
dare  un  bene  in  pagamento  della  somma  promessa,  ma  occorre 
anche  che  sia  esclusa  la  comunione.  Che  cosa  s'intende  con 
ciò?  I  termini  della  legge  indicano  un  regime  che  esclude  la 
comunione.  Ve  ne  sono  tre:  la  convenzione  portante  che  i  co- 
niugi si  maritano  senza  comunione  (art.  1530),  la  clausola  di 
separazione  dei  beni  (art.  1536)  e  il  regime  dotale.  Il  testo  del- 
Tart.  1595  si  applica  a  questi  tre  regimi,  poiché  sotto  i  me- 
desimi vi  ha  esclusione  di  comunione.  Quanto  allo  spirito  della 
legge,  esso  comprende  tutti  i  regimi  sotto  i  quali  la  moglie 
promette  una  dote  che  aiuti  il  marito  a  sopportare  i  pesi  del 
matrimonio,  nel  senso  che  il  marito  ha  azione  contro  la  moglie. 
Egli  è  creditore;  la  moglie  è  debitrice:  essa  paga  il  suo  debito 
cedendo  un  bene  al  marito.  Gli  è  cosi  sotto  Timpero  della 
convenzione  colla  quale  i  coniugi  si  maritano  senza  comunione 
^  sotto  il  regime  dotale.  Sotto  il  regime  di  separazione  dei  beni, 
la  moglie  non  apporta  beni  al  marito,  essa  contribuisce  ai  pesi 
del  matrimonio  lasciandogli  una  parte  dei  suoi  redditi.  Ma  nulla 
impedisce  ai  coniugi  di  stipulare  che  la  moglie  porti  in  dote 
una  somma  i  cui  interessi  terranno  luogo  al  marito  della  sua 
parte  contributiva  nei  pesi  del  matrimonio.  La  moglie  è,  in 
questo  caso,  debitrice.  Esso  può  pagare  il  suo  debito  dando  al 
marito  un  bene  in  pagamento  (1). 

L'art.  1595  è  applicabile  al  regime  di  comunione  ?  Secondo  il 
testo  della  legize,  bisogna  rispondere  negativamente,  dichiarando 
esso  in  modo  formale  €  e  siasi  esclusa  la  comunione  ».  Non 
vi  ha  alcuna  difficoltà  quando  si  tratta  della  comunione  legale. 
Non  può  parlarsi  d'una  dote  promessa  dalla  moglie,  poiché  la 
moglie  non  promette  nulla.  Essa  porta  in  dote  i  suoi  mobili 
presenti  e  futuri  e  l'usufrutto  de'  suoi  beni  proprii,  senza  nulla 
promettere  per  questo  titolo.  Ma,  sotto  il  regime,  della  comu- 
nione convenzionale,  la  moglie  può  promettere  una  dote  della 
quale  è  debitrice.  Cosi  avviene  nella  clausola  di  collazione. 
Quando  la  moglie  promette  di  mettere  i  suoi  mobili  in  comu- 
nione fino  a  concorrenza  d'una  data  somma,  diviene  debitrice 
della  somma  che  ha  promesso  :  il  marito  è  creditore.  Ecco 
le  condizioni  richieste    per    la    dazione  in    pagamento.   Eppure 


(l)  DoRANTON,  t.  XVI,  p.  179,  n.  150.  Duveroier,  t.  I,  p.  218,  n.  181.  Aubry  e 
Rau,  t.  IV,  p.  351,  note  25  e  26,  $  531.  Marcadé,  t.  VI,  p.  186,  n.  II  dell'art.  1595. 
Secondo  Va  lette,  l'art.  1595  non  si  applicherebbe  al  regime  dotale  (Mourlon, 
t.  Ili,  p.  210,  n.  499). 
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il  testo  non  la  consente.  Perchè?  Non  lo  sappiamo,  È  pos- 
sibile che  il  legislatore  non  abbia  pensato  che  alia  comunione 
legale  (1). 

Vi  ha  un'altra  interpretazione  dell'art.  1595  che  permette  di 
applicarlo  a  tutti  i  regimi.  La  legge,  si  dice,  non  parla  d'un 
regime,  ma  dichiara  in  termini  molto  generici  «  e  siasi  esclùsa  la 
comunione  »,  il  che  vuol  dire  siasi  escluso  dalla  comunione  il 
bene  dato  in  pagamento  (2).  Non  si  attribuisce  così  alla  legge  una 
cosa  diversa  da  quella  che  vuole  esprimere?  Essa  non  parla  del  bene 
dato  in  pagamento  della  dote  promessa^  ma  dice  quando  siavi 
esclusione  di  comunione,  il  che  significa  quando  siasi  esclusa  la 
comunione,  e  non  è  esclusa  se  non  quando  i  coniugi  si  sono 
maritati  sotto  uno  dei  tre  regimi  che  escludono  la  comunione. 


IV.  —  Effetto  della  vendita  fra  coniugi. 

40.   L'art   1595  aggiunge  alla  fine  :  «  Salvo,  in  questi  tre  casi, 
le  ragioni  degli  eredi  delle  parti  contraenti,  quando  non  risulti 
alcun  vantaggio  indiretto».  La  legge  suppone  che  la  vendita  sia 
stata  fatta  in  uno  dei  tre  casi  in  cui  è  permessa.  Essa  è  dunque 
valida,  ma  può  contenere  un  vantaggio   indiretto  a  profitto  del 
coniuge  compratore.   Se   la  moglie  aliena  un    bene  proprio  del 
valore  di  trentamila  lire,  e  il  marito  le  cede  un    immobile  che 
ne    vale    cinquantamila,  le  fa  un    vantaggio    indiretto  di  ven- 
timila lire.  La  legge   riserva,   in   questo  caso,  le  ragioni  degli 
eredi  delle  parti  contraenti.  Quali  sono  questi  eredi  ?    E  quale 
è  il  loro  diritto?  La  questione  è   controversa.    Secondo  il  testo 
ogni  erede  avrebbe  il  diritto  d'impugnare    la    vendita  in    forza 
del  vantaggio  ch'essa    contiene.    La   legge    restringe  il  diritto 
agli   eredi   legittimarL  Ma   la   restrizione    risulta  dalla  natura 
stessa    della   disposizione    impugnata.    Essa    viene    impugnata 
perchè  contiene  una  liberalità.  Ora,  la  legge  non  limita   le  li- 
beralità che  nell'interesse    degli    eredi    legittimari.  A  riguardo 
degli  altri  eredi,  tutto    è  disponibile.  Non    si    deve  dunque  di- 
stinguere, a  loro  riguardo,  fra  i   vantaggi   diretti  e  i  vantaggi 
indiretti.  Il  loro  autore  può  tutto  donare   tanto  sotto  forma  di 
vendita  quanto  sotto  forma    di  donazione.    L'art.  1595   suppone 
dunque  che  vi  siano    eredi   legittimari.    Questi    possono  impu- 
gnare gli  atti  che   contengono   liberalità   se   il    loro  autore  ha 
ecceduto  la  disponibile.  Quale  azione  avranno    essi?    Un'azione 
di  nullità  od  un'azione  di  riduzione?  La  soluzione  dipende  dal- 
rinterpretazione   che  si  dà  all'art.  1099.  Noi  abbiamo  insegnato 
che  la  donazione  fatta  tra  coniugi  è  nulla  quando  sia  simulata  a 


(1)  La  ragione  data  da  Troploxo  (p.  117,  n.  181)  non  significa  nulla. 

(2)  CoLMBT  DE  Saktebrk,  t.  VII,  p.  38,  n.  21  hi8  I. 
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fatta  ad  interposte  persone.  Rinnane  a  sapersi  se  la  donazione  è 
simulata  per  ciò  solo  che  vien  fatta  sotto  la  forma  d'una  ven- 
dita. L'art.  1099  non  deflnisce  la  donazione  simulata.  Essa  im- 
plica una  frode  alla  legge.  Ora,  non  si  può  dire  che  ogni  ven- 
dita fra  coniugi,  quando  il  valore  dell'immobile  ceduto  oltre- 
passa Tammontare  del  credito,  sia  fatta  in  frode  della  legittima. 
E  una  questione  di  fatto  che  i  giudici  decideranno  secondo 
r  intenzione  delle  parti  contraenti.  Se  ritengono  la  vendita 
fraudolenta,  Tannulleranno  completamente.  Se  decidono  che  la 
vendita  è  latta  in  buona  fede  e  che  contiene  un  vantaggio  in- 
diretto, ridurranno  la  liberalità.  Si  è  espressa  in  questo  senso 
una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  (1). 

Vi  ha  un'altra  interpretazione  dell'art.  1595  che  s'attacca  alla 
lettera  della  legge  e  ammette  ogni  erede  a  impugnare  la  do- 
nazione e  a  domandarne  la  nullità  in  forza  dell'art.  1G99  (2).  Ciò  a 
noi  pare  una  contraddizione.  Gli  eredi  non  legittimari  non  pos- 
sono invocare  Tart.  1099,  il  quale  non  è  stato  scritto  che  nel- 
l'interesse della  legittima,  e  Tart.  1595  non  parlando  che  d'un 
vantaggio  indiretto,  non  si  può  applicarlo  che  agli  eredi  i  quali 
hanno  il  diritto  di  lagnarsi  delle  liberalità  indirette,  e  quindi 
agli  eredi  legittimari.  Altri  dicono  che  la  vendita  è  nulla  per 
mancanza  di  capacità.  Ne  conchiudono  che  il  coniuge  venditore 
e,  per  conseguenza,  i  suoi  creditori  possono  impugnarla  (3).  E 
vero  che  l'art.  1595  si  trova  nel  capitolo  intitolato:  *  Chi  può 
comperare  e  vendere  i^.  Ma  il  divieto  stabilito  dairart.  1595  non 
è  per  ciò  una  questione  di  capacità.  Esso  fu  introdotto  unica- 
mente nell'interesse  dei  legittimari.  La  legge  decide  dunque 
una  questione  d'indisponibilità. 

41.  Se  la  vendita  ha  luo^ro  fuori  dei  tre  casi  consentiti  dal 
codice,  è  nulla.  La  legge  non  pronuncia  la  nullità,  è  vero,  come 
fa  negli  articoli  1596  e  1597,  ma  la  dicitura  esplicitamente  proi- 
bitiva dell'art.  1595  implica  la  nullità:  eli  contratto  di  vendita 
non  può  aver  luogo  fra  coniugi  che  nei  tre  casi  seguenti  >. 
Bisogna  dunque  applicare  il  principio  generale  che  abbiamo 
stabilito  in  questa  materia  (v.  I,  n.  CI),  che  la  forma  proibitiva 
è  annullante  e  importa  la  nullità.  Ma  non  solo  la  forma  è  an- 
nullante. La  imtura  stessa  della  disposizione  e  i  motivi  sui  quali 
è  fondata  esigono  come  sanzione  la  nullità.  Trattasi  di  uno  di  quei 
casi  nei  quali,  secondo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  bisogna 
ammettere  la  nullità  virtuale  (4). 

Si  è  preteso  che  l'atto,  nullo  come  vendita,  può  valere  come 
donazione  nella  dottrina  che  la   giurisprudenza   ha   consacrata. 


(1)  Rigetto,  11  mag/^io  1868  (Dalloz,  1868,  1,  456).  Cfr.  Durantox,  t.  XVI,  pa- 
gioa  181,  no.  151  e  152.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  351,  nota  29,  $  351. 

(2)  COLMBT  DB  SAsmsRRR,  t.  VII,  p.  42,  n.  22  Uè  II-III. 

(3)  Valktte  e  Bugnet  (Mourlon,  t.  Ili,  p.  211,  u.  503). 

(4)  AUBBY  e  Rau,  t.  IV,  p.  352,  nota  31,  $  351. 
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Essa  dichiara  valide  le  donazioni  fatte  sotto  forma  di  contratti 
onerosi.  Noi  abbiamo  combattuto  questa  dottrina.  Anche  am- 
mettendola, si  dovrebbe  decidere  tuttavia  che  la  vendita  fra 
coniugi,  nulla  come  tale,  non  può  valere  come  liberalità.  Infatti, 
perchè  una  donazione  possa  essere  simulata  sotto  la  forma 
d'un  contratto  oneroso,  bisogna  che  questo  contratto  sia  valido 
come  tale.  Ora,  la  vendita  fra  coniugi  è  nulla  come  contratto 
oneroso,  e  quindi  è  impossibile  che  valga  come  donazione.  L'atto 
è  colpito  di  nullità  assoluta.  Esso  non  può  valere  come  ven- 
dita, né,  per  conseguenza,  come  donazione  simulata  e  non  può 
valere  come  donazione  diretta,  poiché  le  solennità  della  donazione 
non  sono  state  osservate  (1). 

42.  Quale  é  il  carattere  della  nullità  e  chi  può  invocarla? 
La  nullità  non  essendo  che  virtuale,  vale  a  dire  fondata  sulla 
volontà  tacita  del  legislatore,  bisogna  vedere  in  quale  interesse 
egli  abbia  proibito  la  vendita.  Noi  abbiamo  dato  i  motivi  secondo 
i  lavori  preparatorii  e  secondo  gli  scrittori.  Se  la  vendita  è  fatta 
in  frode  dei  creditori,  è  sottinteso  che  questi  possono  impugnarla. 
È  il  diritto  comune  (art.  1167).  Il  motivo  principale  della  legge 
è  ch'essa  ha  voluto  impedire  liberalità  che  eccedano  la  dispo- 
nibile, 0  che  siano  irrevocabili.  È  dunque  nelPinteresse  del  do- 
nante e  de'  suoi  eredi  legittimari  che  la  nullità  è  stabilita,  non 
nell'interesse  del  donatario.  Bisogna  conchiuderne  che  la  nullità 
è  relativa  e  che  Tatto  non  può  essere  impugnato  se  non  da  quello 
dei  coniugi  la  cui  volontà  si  suppone  non  sia  stata  libera.  Se 
si  considera  la  vendita  come  nulla  in  forza  dell'incapacità  dei 
coniugi,  bisogna  dire  che,  essendo  tutti  e  due  i  coniugi  dichiarati 
incapaci,  possano  entrambi  domandare  la  nullità.  Del  resto,  la 
questione  non  è  che  teorica  in  quanto  concerne  il  donatario. 
Esso  non  domanderà  certo  la  nullità  d'un  atto  che  simula 
una  liberalità  in  suo  favore,  liberalità  ch'egli  ha  sorpreso, 
si  suppone,  abusando  deirinfluenza  che  esercitava  sul  proprio 
coniuge  (2). 

X.  2.  —  DegU  amministratori  e  mandatarii. 
I.  —  Articolo  1596. 

43. .  A  termini  dell'art.  1596,  «  non  possono  essere  aggiudi- 
catari i  tutori,  relativamente  ai  beni  delle  persone  sottoposte 
alla  loro  tutela;  i  procuratori  dei  beni  che  sono  incaricati  di  ven- 
dere; gli  amministratori,  dei  beni   dei   comuni  o  degli   istituti 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  183,  n.  153.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  3S2,  nota  32, 
$  351.  In  senso  contrario,  Troploxg,  p.  117,  n.  185.  Duvergibr,  t*  I,  p.  230,  nu- 
mero 183. 

(2)  Vedi,  in  senso  diverso,  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  352,  nota  32,  $  351,  e  Colmvt 

BE  8ANTKRRE,   t.   VII,  p.  41,  n.   22  hÌ8  I. 
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pubblici  affidati  alla  loro  cura;  i  pubblici  ufficiali,  dei  beni 
demaniali  le  cui  vendite  s'eseguiscono  mediante  il  loro  mini- 
stero ». 

Quarè  il  motivo  di  questo  divieto?  Il  relatore  del  Tribunato 
risponde  che  non  si  è  voluto  mettere  l'interesse  personale  alle 
prese  col  dovere,  senza  dubbio  perchè  si  è  temuto  che,  in  questo 
conflitto,  il  dovere  fosse  sacrificato  all'interesse.  Il  tutore,  scrive 
Paure,  che  vende  i  beni  del  suo  pupillo  deve  fare  in  modo  d'otte- 
nerne il  più  alto  prezzo  possibile,  poiché  cosi  esige  il  maggior  van- 
taggio del  minore  ch'egli  rappresenta.  Se  gli  fosse  permesso 
di  rendersi  aggiudicatario,  il  suo  interesse  lo  inviterebbe  a  ven- 
dere al  pid  basso  prezzo.  Gli  è  Io  stesso  degli  altri  amministra- 
tori incaricati  di  vendere  in  nome  ed  a  profitto  dei  loro  com- 
mittenti (1).  < 

44.  Nell'antico  diritto,  i  tutori  potevano  comperare  i  beni  del 
pupillo  ai  pubblici  incanti.  Si  supponeva  che  la  pubblicità 
delia  vendita  mettesse  il  tutore  nell'impossibilità  di  nuocere  al 
minore.  Il  codice  non  ha  mantenuto  tale  eccezione.  Il  vocabolo 
aggiudicatario  di  cui  si  serve  suppone  una  vendita  pubblica. 
Questa  severità  si  giustifica  con  una  ragione  semplicissima.  Se 
il  tutore  potesse  rendersi  aggiudicatario  in  una  vendita  pubblica, 
avrebbe  cura  d'allontanare  la  concorrenza,  dando  indicazioni 
inesatte  sui  beni  esposti  in  vendita.  Il  pericolo  che  la  legge  ha 
voluto  evitare  sussiste  dunque  anche  per  le  vendite  pubbliche.  Per 
impedire  che  gl'interessi  del  minore  l'ossero  sacrificati,  bisognava 
rendere  assoluto  il  divieto  (2). 

45.  La  giurisprudenza  ammette  un'eccezione  al  divieto  che 
colpisce  il  tutore,  nel  caso  di  licitazione  di  beni  indivisi  fra  lui 
e  il  suo  pupillo.  Siccome  il  codice  non  menziona  questa  ecce- 
zione, si  potrebbe  credere  ch'essa  sia  contraria  al  principio  eie  - 
montare  secondo  il  quale  non  vi  ha  eccezione  senza  legge,  ma 
questo  principio  non  è  applicabile  quando  l'eccezione  è  implicita 
nella  disposizione  stessa  cui  deroga.  Cosi  accade  nella  specie, 
come  ha  stabilito  benissimo  la  Corte  di  Montpellier.  Anzitutto 
il  testo  dell'art.  1596  non  è  più  applicabile  quando  i  beni  licitati 
sono  indivisi  fra  il  tutore  e  il  pupillo.  La  legge  non  s'ap- 
plica che  alla  vendita  dei  beni  appartenenti  a  minori.  Ora,  se 
i  minori  hanno  diritti  indivisi  sopra  beni  aggiudicati  alla  loro 
madre  tutrice,  non  si  può  dire  che  questi  beni  appartenessero 
loro.  Non  siamo  dunque  nella  lettera  della  legge  che  stabilisce 
il  divieto;  e  ciò  basta  già  per  decidere  che  il  divieto  è  inappli- 
cabile, poiché  le  incapacità  sono  di  stretto  diritto.  Lo  spirito 
della  legge  è  in  armonia  col  valore  letterale  dei  suoi  termini. 
Quale  è  lo  scopo  del  legislatore?  Di  proteggere  il  minore  contro 
un  tutore  che  fosse  tentato  di  sacrificare  il  proprio  dovere  al  suo 


(1)  Faure,  Relazione  al  Tribunato,  n.  14  (Locke,  t.  VII,  p.  91). 

(2)  DuKANTON,  t.  XVI,  p.  166,  n.  133. 
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interesse.  Ciò  suppone  che  gl'interessi  del  tutore  siano  in 
opposizione  cogl'interessi  del  minore.  Ora,  quando  il  tutore  e  il 
suo  pupillo  sono  comproprietari  per  indiviso,  i  loro  interessi 
sono  identici  :  i  maggiorenni  non  possono  tutelare  i  loro  inte- 
ressi che  tutelando  quelli  dei  minorenni.  L'interesse  di  tutti  i 
comproprietari  essendo  che  il  prezzo  della  licitazione  s'a  quanto 
più  possibile  elevato,  fa  d'uopo  che  tutti  possano  prender  parte 
alla  licitazione  (1).  Aggiungeremo  che  vi  ha  un  motivo  giuri- 
dico il  quale  milita  in  favore  del  tutore,  ed  è  che,  essendo  egli 
comproprietario,  deve  avere  diritto  di  concorrere  alla  licita- 
zione della  cosa  comune  fra  lui  e  il  pupillo.  Egli  non  è  nella 
condizione  d'un  tutore  che  non  ha  alcun  diritto  sulla  cosa  che 
vorrebbe  acquistare.  Ora,  se  la  legge  non  vuole  che  il  tutore 
comprometta  gl'interessi  del  pupillo,  non  può  viceversa  togliere 
al  tutore  un  diritto  che  gli  spetta  come  proprietario. 

Nel  caso  deciso  dalla  Corte  di  Montpellier  vi  era  un  lieve 
dubbio.  La  madre  era  iisufruttuaria  dei  beni  appartenenti  ai 
suoi  figli.  Si  poteva  considerarla,  a  questo  titolo,  come  compro- 
prietaria? La  Corte  risponde  che,  essendo  l'usufrutto  uno  smem- 
bramento della  proprietà,  la  madre  era  realmente  comproprie- 
taria per  indiviso  degli  immobili  licitati.  In  diritto,  la  cosa  è 
dubbia,  ma  vi  ha  un  altro  motivo  di  decidere.  Se  noi  ricono- 
sciamo al  tutore  comproprietario  il  diritto  di  licitare,  è  perchè 
egli  è  proprietario  e  la  legge  non  ha  potuto  spogliarlo  d'una 
facoltà  inerente  alla  proprietà.  Ora,  anche  Tusufruttuario  ha  un 
diritto  sulla  cosa,  diritto  che  gli  permette  di  concorrere  alla 
licitazione  dell'immobile  di  cui  possiede  uno  smembramento.  La 
legge  non  può  spogliare  del  suo  diritto  un  usufruttuario  come 
non  può  spogliarne  un  proprietario  (2).  Per  la  identica  ragione, 
è  stato  giudicato  che  il  tutore  il  quale  ha  un  credito  ipotecario 
suirimmobile  dal  suo  pupillo  può  concorrere  all'incanto.  Egli 
pure  ha  un  diritto  da  tutelare,  un  diritto  sulla  cosa,  che  le 
nostre  leggi  assimilano  ad  uno  smembramento  della  proprietà. 
Egli  ha  dunque,  al  pari  dell'usufruttuario,  la  facoltà  di  lici- 
tare (3). 

46.  La  legge  proibisce  ai  tutori  di  rendersi  aggiudicatari  dei 
beni  di  coloro  di  cui  hanno  la  tutela.  A  chi  si  applica  questo 
divieto  ?  Va  da  so  che  s'applica  a  tutti  coloro  che  hanno  la 
qualità  di  tutore,  e  quindi  al  contutore  (4).  A  nostro  avviso,  è 
altrettanto  evidente  ch'esso  non  s'applica  a  coloro  che  non  sono 
tutori,  quindi  né  al  protutore,  né  al  curatore,  né  al  consulente 
giudiziario.  Il  testo  stesso  della  legge  lo  dice. 


(1)  MontpelUer,  10  giugno  1862  (Dalloz,  1863,  2,  30).  NeUo  stesso  senso,  Parigi, 
14  agosto  1866  (Dalloz,  1867,  2,  120). 

(2)  Parigi,  12  aprile  1856  (Dalloz,  1856,  2,  228). 
<3)  Aix,  27  gennaio  1870  (Dalloz,  1872,  2,  53). 

(4)  Parigi,  28  gennaio  1846  (Dalloz,  t.  Vendita,  n.  448). 
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A  termini  delPart.  1594,  «  possono  comperare  o  vendere  lutti 
coloro  cui  non  è  vietato  dalla  legge  >.  Vi  ha  una  legge  che 
interdica  questa  facoltà  ai  protutori,  ai  curatori  ed  ai  consu- 
lenti? No.  Essi  non  sono  dunque  compresi  neireccezione,  che  è 
incapacità,  e  quindi  restano  sotto  l'impero  della  regola,  che  è 
!a  capacità.  Che  cosa  si  oppone  al  testo  ed  ai  principii  ?  L'ana- 
logia. Abbiamo  detto  più  volte  che  Targomentazione  analogica 
non  è  permessa  nelle  materie  eccezionali,  perchè  conduce  a 
estendere  le  eccezioni,  vale  a  dire  a  crearne,  il  che  rientra  nelle 
facoltà  del  solo  legislatore.  Insistiamo  su  questo  punto,  perchè, 
precisamente  nella  specie,  si  vede  quanto  sia  pericoloso  procedere 
per  analogia  quando  si  tratta  d'eccezioni.  Si  pretende  che 
il  protutore  sia  compreso  nel  divieto,  perchè  vi  ha  lo  stesso 
motivo  di  dichiararlo  incapace.  Ebbene,  questa  analogia,  ammessa 
dagli  uni,  è  negata  dagli  altri,  di  modo  che  l'interprete  corre  peri- 
colo d'estendere  l'eccezione  a  un  caso  pel  quale  non  è  stabilita. 
Non  vi  ha  alcuna  analogia.  Il  divieto  colpisce  gli  amministratori, 
coloro  che  sono  incaricati  di  vendere,  coloro  che,  conoscendo  i 
beni,  avrebbero  il  mezzo  di  nuocere  al  minore  allontanando  i  com- 
pratori. Ma  il  protutore  amministra  forse?  No.  Il  protutore 
è  forse  incaricato  di  vendere  ?  No.  Conosce  egli  forse  i  beni 
ed  è  a  lui  forse  che  i  terzi  si  rivolgono  per  ottenere  schia- 
rimenti? No.  Dunque  non  vi  ha  lo  stesso  motivo  di  decidere. 

Si  insiste,  e  si  dice  che  deve  valere  il  principio  secondo  il  quale 
nemo potesi  esse  auctor  in  rem  suam.  Rispondiamo  che  questa  mas- 
sima non  è  consacrata  dai  nostri  testi,  e  quindi  non  si  può  invocarla 
contro  la  legge.  Che  cosa  vuol  dire  essa,  dopo  tutto,  e  perchè  la  si 
oppone  al  protutore?  Chi  ha  un  interesse  personale  in  un  affare 
non  deve  intervenirvi,  quando  è  incaricato  di  vegliare  agli  inte- 
ressi della  parte  avversa  ch'egli  rappresenta  o  che  autorizza. 
Ecco  il  motivo  sul  quale  è  fondato  il  divieto  dell'art.  1596.  L'obbie- 
zione non  fa  dunque  che  riprodurre  in  altri  termini  l'argomen- 
tazione analogica,  raa  non  è  sopra  ragionamenti  che  può  fon- 
darsi una  incapacità,  sebbene  soltanto  sui  testi. 

La  questione  è  controversa,  e  gli  scrittori  come  le  sentenze  sono 
divisi  (I).  Essa  si  è  presentata  davanti  la  Corte  di  cassazione. 
Dopo  lunga  deliberazione  in  Camera  di  consiirlio,  la  sezione 
civile  ha  cassato  la  sentenza  della  Corte  di  Tolosa  che  aveva 
esteso  l'incapacità  al  protutore.  La  Corte  invoca  i  principii  che 
abbiamo  sviluppati.  Essa  non  dice  non  potersi  argomentale 
per  via  d'analogia,  nelle  materie  eccezionali,  ma  stabilisce  che 
non  vi  ha  lo  stesso  motivo  di  decidere.  Ne  conchiude  che 
non  si  potrebbe,  senza  estendere  la  legge  oltre  i  limiti  nei  quali 
ha  voluto  racchiudersi,  comprendere  il  prolutore  nel  divieto  pro- 


li) Vedi  le  testimonianze  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  348,  nota  12,  $  351.  Duvbr- 
GIBR  (t.  I,  p.  225,  n.  188)  tratta  benÌMsimo  la  questione. 
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nunciato  dagli  artìcoli  1596  e  450  (1).  È  una  sentenza  di  mas- 
sima, e  d'allora  in  poi  pare  che  la  giurisprudenza  si  sia  con- 
formata all'opinione  consacrata  dalla  Corte  suprema  con  motivi 
che  crediamo  inconfutabili  (2). 

La  questione  è  controversa  anche  per  ciò  che  riguarda  i  cura- 
tori e  i  consulenti  giudiziari  (3).  Siccome  i  motivi  del  decidere 
sono  identici,  è  inutile  ripetere  quanto  abbiamo  già  detto.  Ci  con- 
tenteremo di  notare  che  non  vi  ha  alcuna  analogia  fra  la  condizione 
del  curatore  e  quella  del  tutore.  Il  primo  assiste  il  minore  nei 
rarissimi  casi  in  cui  la  legge  richiede  questa  assistenza.  Egli 
è,  del  resto,  completamente  estraneo  all'amministrazione  dei 
beni,  poiché  è  lo  stesso  minore  emancipato  che  amministra. 
Quanto  al  consulente  giudiziario,  egli  non  assiste  nemmeno  il 
prodigo  0  rinfermo  di  mente.  Egli  dà  il  suo  consìglio  nei  casi 
determinati  dalla  legge.  Bisogna  dunque  estendere  ai  curatori  e 
dei  consulenti  ciò  che  la  Corte  di  cassazione  dice  dei  protutori. 
Essi  non  vanno  compresi  nel  divieto,  e  il  giudice  non  ha  il  di- 
ritto di  estenderlo.  In  appoggio  della  nostra  opinione  citeremo 
anche  quanto  Troplong  dice  in  favore  dell'opinione  contraria: 
€  Vi  ha,  egli  osserva,  una  incompatibilità  che  supplisce  al  silenzio 
della  legge  »  (4).  Cosi  vi  ha  silenzio  della  legge,  e  la  dot- 
trina viene  a  colmare  questa  lacuna  fondandosi  sopra  una 
pretesa  incompatibilità.  Ma  questo  vuol  dire,  letteralmente,  so- 
stituirsi al  legislatore. 

47.  I  mandatarii  non  possono  rendersi  aggiudicatarii  dei  beni 
che  sono  incaricati  di  vendere.  Che  dovrà  dirsi  se  sono  inca- 
ricati, non  di  venderli,  ma  di  amministrarli?  Qui  si  potrebbe 
invocare  l'analogia,  ma  i  principii  non  lo  permettono.  La  Corto 
di  cassazione  ha  giudicato  in  questo  senso.  La  sua  decisione 
conferma  pienamente  la  nostra  dottrina.  A  termini  dell'art.  1594 
possono  comperare  tutti  coloro  cui  non  è  vietato  dalla  legge. 
Le  eccezioni  a  questa,  regola  che  contiene  Tart.  1596  devono, 
come  o^ni  altra  eccezione,  essere  interpretate  in  senso  restrit- 
tivo. Ne  consegue  che  il  divieto  fatto  al  mandatario  di  rendersi 
aggiudicatario  dei  beni  che  è  incaricato  di  vendere  non  può 
estendersi  al  mandatario  a  riguardo  dei  beni  che  è  incaricato 
di  amministrare.  Gli  autori  del  codice  sì  sono  allontanati,  su 
questo  punto,  dal  divieto  più  largo  che  era  pronunciato  dal  di- 
ritto comune.  L'invocazione  si  spiega  a  sovrabbondanza^  dice  la 
Corte,  colla  differenza  che  esiste  fra  i  due  mandali,  poiché,  nel 
mandato  d'alienare,  il    proprietario    ha    dato  al    mandatario  la 


(1)  Cassazione,  21  dicembre  1852  (Dalloz,  1852,  1,  314). 

(2)  Agen  (in  segaito  a  rinvio),  13  giugno  1853  (Dalloz,  1853,  2,  183).  Grenoble^ 
4  gennaio  1854  (Dalloz,  1856,  2,  188).  NoUo  stesso  senso,  Liegi,  4  giugno  1845 
Pa8ici'i8i€y  1847,  2,  134). 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  348,  nota  13,  $  351,  e  le  autorità,  in  vario  senso,  che 
vi  sono  citate. 

(4)  Troplong,  p.  119,  n.  187. 
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disposizioDe  della  sua  cosa  e  la  facoltà  di  fissare  le  condizioni 
della  vendita  che  ne  sarà  fatta,  mentre  nel  mandato  d'ammi- 
nistrare è  egli  stesso  che  discute  le  condizioni  e  determina  il 
prezzo  (1).  La  Corte  risponde  a  sovrabbonbanza  all'argomenta 
d'analogia,  il  che  implica  che,  quand'anche  non  vi  fosse  alcuna 
ragione  della  differenza  che  Tart.  1596  stabilisce  /ra  il  man- 
dato d'alienare  e  il  mandato  d'amministrare,  quand'anche 
vi  fosse  perfetta  analogia,  bisognerebbe  ancora  attenersi  ai 
termini  restrittivi  della  legge.  È  questa  la  dottrina  più  accettabile. 

48.  L'art.  1596  dichiara  incapaci  d'acquistare  anche  gli 
amministratori  dei  comuni  e  degli  istituti  pubblici,  come 
ospedali,  ufflci  di  beneficenza,  fabbricerie.  Quali  sono  questi 
amministratori  ?  I  consiglieri  comunali ,  per  esempio ,  o  i 
provinciali  sono  amministratori  e,  come  tali,  incapaci  d'acqui- 
stare ?  La  soluzione  della  controversia  dipende  dalle  leggi  poli* 
tiche,  che  restano  fuori  della  cerchia  del  nostro  lavoro  (2).  Lo 
stesso  è  a  dirsi  dei  pubblici  ufficiali  incaricati  di  vendere  i  beni 
del  demanio. 

49.  L'art.  1596  dispone:  <  Non  possono  essere  aggiudicatari 
né  direttamente  né  per  interposta  persona  ».  Sta  il  principia 
che  non  si  può  fare  indirettamente  ciò  che  è  proibito  di  fare 
direttamente.  Sarebbe  violare  la  legge  eludendola.  L'art.  1596 
non  dice  quali  persone  si  presumano  interposte,  come  fanno  gli 
articoli  911  e  1100.  È  dunque  una  questione  di  fatto.  Va  da 
sé  che  le  presunzioni  d'interposizione  che  la  legge  stabilisce 
negli  articoli  911  e  1100  non  possono  essere  estese  alla  vendita 
fatta  per  interposta  persona.  Spetterà  all'attore  provare  l'in- 
terposizione,  secondo  il  diritto  comune  (3). 

50.  Quale  è  il  carattere  della  nullità?  Tutti  sono  concordi 
nel  ritenere  che  la  nullità  é  relativa  (4).  Essa  é  stabilita  nell'inte- 
resse  di  colui  i  cui  beni  sono  venduti.  Essi  soli  hanno  dunque 
diritto  d'invocarla.  In  generale,  soltanto  gli  incapaci  pos- 
sono invocare  l'incapacità  e  domandare  la  nullità  che  ne  ri- 
sulta (art.  1125),  perchè  la  legge,  dichiarandoli  incapaci,  vuole 
proteggerli  contro  sé  stessi.  Non  é  così  dell'incapacità  del- 
l'art. 1596.  Essa  è  stabilita  contro  gli  incapaci,  perchè  la  legge 
teme  ch'essi  abusino  della  loro  posizione  per  avvantaggiarsi  a 
spese  di  coloro  di  cui  devono  curare  gli  interessi.  Si  tratta  mena 
di  una  incapacità  che  di  un  divieto. 


a)  Rigetto,  8  dicembre  1862  (Balloz,  1863,  1,  142). 

(2)  Cfr.  Bonen,  22  noyeinbre  1870  (Dalloz,  1878,  2,  200 . 

(3)  DURANTON,  t.  XVI,  p.  170,  n.  139,  e  tutti  gli   autori.   Liegi,   24  aprile   1872 
{Pasicrisie,  1872,  2,  312). 

(4)  DuRAXTON,  t.  XVI,  p.  170,  n.  139,  e  tutti  gli  autori.  Orléans,  11  febbraio  1841 
(Dalloz,  V.  Vendita,  n.  468).  Liegi,  24  aprile  1872  (Pasicrisie,  1872,  2,  312). 
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II.  —  Articolo  450. 

51.  L*art.  450,  dopo  aver  stabilito  il  principio  che  il  tutore 
rappresenta' il  minore  in  tutti  gli  atti  civili  e  che  deve  ammi- 
nistrare i  suoi  beni  da  buon  padre  di  famijjlia,  soggiunge  : 
<  Non  potrà  comprare  o  prendere  in  locazione  i  beni  del  minore, 
salvo  che  il  consiglio  di  famiglia  abbia  autorizzato  il  protutore 
a  fargliene  l'affitto,  né  potrà  accettare  la  cessione  di  alcuna 
ragione  o  credito  contro  il  suo  pupillo  ».  La  prima  parte  di 
questa  disposizione  è  riprodotta,  per  e  io  che  riguarda  la  vendita, 
d^lPart.  Ìò9'ój  che  abbiamo  già  spiegato.  Ci  resta  a  parlare  della 
-cessione.  Ne  trattiamo  nella  parte  generale  della  vendita,  seb- 
bene il  codice  abbia  un  capitolo  a  parte  consacrato  alla  ces- 
sione, perchè  i  motivi  pei  quali  il  legislatore  proibisce  al  tutore 
di  comperare  un  credito  contro  il  suo  pupillo  sono  in  sostanza 
quegli  stessi  che  hanno  fatto  stabilire  il  divieto  dell'art.  1596*. 
Se  il  tutore  potesse  rendersi  cessionario  d'un  credito  contro  il 
minore,  si  troverebbe  posto  fra  il  suo  interesse  e  il  suo  do- 
vere. Se  il  contratto  è  vantaggioso,  il  tutore  deve  farlo 
per  conto  del  pupillo.  Se  si  tratta,  al  contrario,  d'un  cre- 
dito dubbio,  ch'egli  compera  a  basso  prezzo  per  esigerlo 
tutto  intiero  contro  il  minore,  manca  al  suo  dovere  d'ammi- 
nistratore. Egli  deve  contestare  i  diritti  litigiosi,  invece  di 
speculare  in  danno  di  colui  che  è  chiamato  a  proteggere.  Queste 
speculazioni  favorirebbero  anche  la  frode.  Il  tutore  potrebbe  in- 
tendersi col  preteso  creditore  per  far  rivivere  un  credito  già 
estinto  (1). 

52.  Il  divieto  è  concepito  nei  termini  più  ampli  e  generici.  Non 
si  tratta  soltanto  della  cessione  d'un  credilo,  la  legge  aggiunge 
la  parola  diritto,  che  comprende  anche  i  diritti  reali.  Inasta, 
secondo  il  testo,  che  il  diritto  ceduto  implichi  una  obbligazione 
o  un  onere  contro  il  pupillo.  Se  la  cessione,  al  momento  in  cui 
è  latta,  non  desse  alcuna  azione  al  tutore,  né  contro  la  persona 
né  sui  beni  del  pupillo,  non  sarebbe  più  vietata  (2).  Il  tutore 
si  rende  cessionario  d'un  credito  dipendente  da  una  successione 
alla  quale  il  minore  aveva  regolarmente  rinunciato.  Se,  divenuto 
maggiorenne,  il  pupillo  accetta  l'eredità,  la  cessione  rimarrà 
valida.  Il  minore  non  può,  supponendo  che  gli  sia  lecito  di  ritor- 
nare sulla  sua  rinuncia,  ledere  un  diritto  acquisito  (e). 

Diciamo  che  i  termini  della  legge  sono  generici.  Essi  s'applicano 
a  qualunque  diritto,  purché  la  trasmissione  del  medesimo  si  faccia 


(1)  Proudhox,  Trattato  sullo  stalo  delle  persone  (ed.   di   Valktte),  t.  II,  p.  398. 
Dbmolombe,  t.  VII,  p.  529,  n.  756. 

(2)  Agen,  23  gennaio  1844  (Dalloz,  1845,  4,  515). 

(3)  Nlnies,  20  novembre  1850  (Dalloz,  1851,  2,  245). 


DBLLA  NATURA  DBLLA  VENDITA.  45 

mediante  una  cessione,  vale  a  dire  con  una  vendita,  perchè  tale  è  il 
senso  della  psivoìa,  cessione  nel  linguaggio  del  codice,  benché  il  tra- 
sferimento d'un  credito  possa  aver  luogo  anche  a  titolo  gratuito. 
Non  vi  ha  dubbio  quando  il  tutore  acquista  il  credito  come 
erede  o  legatario.  L'eredità  e  il  legato  non  possono  essere  chia- 
mati col  nome  di  cessione.  Se  il  credito  fosse  donato  tra  vivi,  vi 
sarebbe  cessione,  prendendo  questa  parola  nel  suo  più  largo- 
significato,  ma  lo  spirito  della  legge  toglie  ogni  dubbio.  Ciò 
che  la  legge  ha  temuto  è  che  il  tutore  speculi  a  danno- 
dei  pupillo.  Ofa,  il  titolo  gratuito  esclude  ogni  idea  di  spe- 
culazione (l).  E  questa  l'opinione  generale,  salvo  il  dissenso  di 
Zachariae  (2). 

53.  L'art.  450  vieta  al  tutore  d'accettare  la  cessione  d'un 
credito  contro  il  pupillo.  Questo  divieto  si  applica  alla  sur- 
rogazione? La  negativa  è  certa  trattandosi  di  surroga  legale,, 
poiché  il  tutore  non  Vaccetta^  compiendosi  essa  di  pien  diritto  in 
virtù  della  legge.  Noi  crediamo  che  avvenga  lo  stesso  della  surro- 
gazione convenzionale,  benché  la  questione  sia  controversa.  Vi 
hanno  differenze  essenziali  fra  la  surroga  e  la  cessione. 
Ciò  basta  per  eliminare  un  divieto  che  è  essenzialmente  di 
stretta  interpretazione.  Dal  momento  che  non  si  versa  nei  termini 
del  divieto,  si  rientra  nella  regola  che  consacra  la  libertà  di 
contrattare.  Lo  spirito  dellai  legge  non  lascia  alcun  dubbio. 
Essa  vuole  impedire  al  tutore  di  speculare  a  spese  del  pupilla. 
Ora,  la  surrogazione,  anziché  essere  una  speculazione  pericolosa 
pel  minore,  è  un'operazione  a  lui  favorevole.  Trattasi  di  un  pa- 
gamento che  si  fa  nell'interesse  del  debitore.  Se  il  creditore- 
censente  a  ricevere  in  pagamento  una  somma  minore  dell'im- 
porto nominale  del  credito,  il  tutore  non  potrà  ripetere  contro 
il  pupillo  che  la  somma  sborsata.  Egli  non  può  dunque 
speculare  in  suo  danno. , Senza  dubbio  la  surrogazione  può  na- 
scondere una  cessione.  E  sottinteso  che,  in  questo  caso,  cade 
sotto  il  divieto  dell'art.  450  (3). 

54.  L'art.  450  non  pronuncia  la  nullità  come  sanzione  del  di- 
vieto che  stabilisce,  ma  la  nullità  è    virtuale.    L'intenzione  del 
legislatore  non  lascia  luogo    a    dubbio,  poiché    l'art.  1596,  che 
riproduce  la  prima  disposizione  dell'  art.  450,  soggiunge  :    sottO' 
pena  di  nullità. 

Quale  è  il  carattere  della  nullità?  E  dessa  assoluta  o  relativa?" 
Bisogna  applicare  alla  cessione  quanto  abbiamo  detto  della  nul- 
lità della  vendita  pronunciata  dall'art.  1596  (n.  50).  Unica- 
mente nell'interesse  del   minorenne  la  legge   vieta  al  tutore  dr 


(1)  Valette,  Spiegazione  sommaria  del  libro  I  del  codice  Napoleone f  p.  241. 

(2)  AUBRT  e  Rau,  t.  I,  p.  472,  nota  5,  $  116. 

(3)  Vedìf  in  senso  diverso ,  gU  autori  citati  da  Aubry  e  Rau,  1. 1,  p.  472,  nota  6>. 
$  116.  Bisogna  aggiungere,  nel  senso  della  nostra  opinione,  Ducaurroy,  Bonnier. 
e  RousTAiK,  t.  I,  p.  465,  n.  660. 
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<5omperare  un  credito  contro  il  suo  pupillo.  La  nullità  è  dunque 
<ii  sua  natura  relativa.  Se  il  pupillo  la  invoca,  la  cessione 
si  considererà  come  non  avvenuta.  Conseguentemente,  il  creditore 
conserverà  i  suoi  diritti  contro  il  minore  salvo  a  rimborsare  al 
tutore  il  prezzo  ricevuto.  La  novella  di  Giustiniano  (72,  5) 
andava  oltre,  e  dichiarava  il  minore,  liberato.  Questa  de- 
cadenza non  fu  ammessa  nei  paesi  consuetudinari,  e  il  codice 
non  la  riproduce  ;  il  che  decide  la  questione,  perchè  non  può 
esservi  pena  senza  legge  (1). 

Il  minore  può  dunque  mantenere  la  cessione.  Si  domanda 
se,  in  questo  caso,  egli  può  farsi  liberare  dal  tutore  rimborsandogli 
il  prezzo  della  cessione  medesima.  La  questione  è  controversa. 
Pare  a  noi  che  il  diritto  di  retratto  non  possa  essere  ammesso  che 
in  virtù  d'una  legge,  poiché  conduce  ad  espropriare  il  cessio- 
nario d'un  credito  che  si  trova  nel  suo  dominio.  L*art.  1699  accorda 
-questo  diritto  al  debitore  ceduto  quando  il  credito  è  litigioso. 
La  legge  non  lo  concede  al  pupillo.  Questa  considerazione  è  deci- 
siva. Si  obbietta  che  il  legislatore  vieta  la  cessione.  Abbiamo  ri- 
sposto anticipatamente  all'obbiezione  osservando  che  il  divieto  non 
è  stabilito  che  per  tutelare  gli  interessi  del  minore.  Questi  ha  la 
scelta.  Egli  può  chiedere  la  nullità  o  mantenere  la  cessione. 
Se  la  mantiene,  deve  anche  eseguirla,  pagando  il  debito  inte- 
grale. Si  dice  che  il  benefìcio  che  il  tutore  ritrae  dalla  cessione 
•è  illegittimo,  nel  senso  che  avrebbe  dovuto  fare  Taffare  per 
-conto  del  pupillo.  Ma  cosi  si  eccedono  le  esigenze  della  legge. 
Essa  non  fa  al  tutore  un  dovere  di  speculare  in  nome  del 
pupillo  e  nel  di  lui  interesse,  ma  gli  proibisce  soltanto  di  spe- 
culare nel  suo  proprio  interesse,  e  dà  al  minore  il  mezzo  di 
rendere  nulla  tale  speculazione.  Andare  oltre  è  far  appro- 
fittare il  minore  del  contratto.  La  legge  non  gli  accorda  questo 
■diritto  C^). 


N.  3.  -^  Dei  magistrati,  avvocati  ed  ufficiaU  ministeriali. 

55.  «  I  giudici,  i  regi  procuratori,  i  cancellieri,  gli  uscieri, 
i  patrocinatori,  i  difensori  officiosi  ed  i  notai  non  possono  essere 
cessionari  delle  liti,  dei  diritti  ed  azioni  litigiose  che  sono  di 
•competenza  del  tribunale  nella  cui  giurisdizione  esercitano 
le  loro  funzioni  ».  11  testo  dell'art.  1597  richiede  qualche  spie- 
-gazione. 

La  legge  parla  dei  giudici  e  dei  loro  supplenti.  Essa  non  dice 


(1)  DucAURROY,  BoxNiBR  e  RouSTAiN,  t.  I,  p.  464,  n.  649,  e  tutti  gli  autori. 

(2)  Valktte,  Spiegazione  sommaria  del  libro  I  del  codice  civilej  p.  240.  Masse  e 
Vergè  in  Zachariab,  t.  I,  p.  446,  nota  3.  De  Frénionville,  Trattato  della  mino- 
rit^f  t.  II,  p.  250,  n.  795.  In  senso  contrario,  Aubrt  e  Rau,  Ducaurroy  e  Drmo- 

X.OMBE. 
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nulla  dei  magistrati  delle  Corti  d'appello  e  della  Corte  di  cas- 
sazione, che  portano  il  titolo  di  consiglieri.  Gli  è  perchè,  al 
momento  della  pubblicazione  del  codice,  tutti  i  magistrati 
<5rano  designati  col  nome  generale  di  giudici.  I  membri 
delle  Corti  superiori  sono  dunque  compresi  nel  testo.  Si  dica 
lo  stesso  della  parola  tribunale.  La  parola  Corte  non  era 
in  uso  al  momento  della  pubblicazione  del  codice  civile  :  si  di- 
ceva il  tribunale  di  cassazione.  Va  da  sé  che  l'espressione 
di  cui  si  serve  il  codice  comprende  tutte  le  giurisdizioni,  L'ar- 
ticolo 1597  menziona  anche  i  difensori  officiosi.  Si  dava  questo 
nome  agli  avvocati  dopo  che  l'assemblea  costituente  aveva  sop- 
presso il  loro  ordine.  Esso  fu  ristabilito  colla  legge  del  22  ven- 
toso anno  Xlf,  posteriormente  alla  redazione  definitiva  del  titolo 
della  Vendita^  decretato  il  3  ventoso  dello  stesso  anno  (1).  Le 
incapacità  essendo  di  stretta  interpretazione,  ne  consegue  che 
quelle  stabilite  dall'art.  1597  non  possono  essere  estese  a  fun- 
zionari od  ufficiali  che  non  sono  compresi  nel  testo  della  legge. 
In  applicazione  di  questo  principio  è  stato  giudicato  che  gli 
scrivani  dei  notai  possono  rendersi  cessionari  di  diritti  litigiosi, 
salvo  alle  parti  che  domandano  la  nullità  della  cessione  a  pro- 
vare, se  è  il  caso,  che  lo  scrivano  è  persona  interposta.  È  ele- 
mentare che  le  persone  dichiarate  incapaci  dì  comperare  non 
possono  fare  indirettamente,  o  per  interposte  persone,  ciò  che 
la  legge  vieta  loro  di  fare  in  via  diretta  It) 

58.  Quali  sono  i  motivi  del  divieto  pronu  nciato  dall'art.  1597? 
Importa  precisarli,  perchè  ne  dipende  il  carattere  della  nullità. 
Portalis  li  ha  esposti  nel  suo  discorso:  €  Nell'antica  Roma,  i 
governatori  non  potevano  nulla  acquistare  nelTestensione  del 
loro  governo,  e  i  magistrati  non  potevano  nulla  acquistare  nella 
circoscrizione  della  loro  giurisdizione.  Si  voleva  allontanare  da 
loro  perfino  il  sospetto  che  potessero  mescolare  viste  d'interese 
privato  ai  grandi  interessi  pubblici  confidati  alla  loro  solleci- 
tudine. Una  folla  di  decreti  intervenuti  in  forma  di  regolamenti 
hanno  costantemente  pronunciato  la  nullità  delle  aggiudicazioni 
fatte  a  giudici.  Si  è  pensato  che  il  titolo  pubblico  della  loro 
carica  li  assoggetta  a  maggiori  precauzioni  che  ìe  persone  pri- 
vaie^  per  metterli  al  coperto  dal  sospetto  d'^abusare  della  loro 
autorità  nelle  occasioni  in  cui  non  possono  e  non  devono  mo- 
strarsi che  come  magistrati.  Le  ordinanze  hanno  sempre  vietato 
ai  giudici  e  a  tutti  coloro  che  esercitano  qualche  funzione  giu- 
diziaria o  qualche  ministero  presso  i  tribunali  di  rendersi  ces- 
sionari di  diritti  litigiosi.  Questa  disposizione  è  la  salvaguardia 
dei  giudicabili.  Il  giudice  è  creato  per  porre  termine  alle  con- 
testazioni delle  parti,  e  non  per  farne  traffico.  Egli  non  può  e 


(1)  AuBRT  e  Rau,  t.  IV,  p.  451,  nota  1,  %  S59<.  Duvkrgier,  t.  I,  p.  234,  n.  196. 

(2)  BruxeUos,  21  maggio  1818  {VoMìcìuxf,  1848,  2,  197). 
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non  deve  intervenire  fra  i  cittadini  che  come  ministro  delle 
leggio  e  non  come  agente  degli  interessi,  dell'odio  e  della  pas- 
sione degli  uomini;  s'egli  discende  vergognosamente  dal  suo 
tribunale,  se  abbandona  Vauijusto  sacerdozio  che  esercita  per 
cambiare  la  sua  qualità  à^ufficiale  giudiziario  contro  quella  di 
compratore  d'azioni,  avvilisce  l'onorevole  carattere  di  cui  è  ri- 
vestito, minaccia,  collo  scandalo  dei  suoi  procedimenti  ostili  e 
interessati,  le  famiglie  ch'egli  non  deve  che  rassicurare  coi  suoi 
lumi  e  colle  sue  viriù^  cessa  di  essere  Kiagistrato,  non  è  più 
che  oppressore.  Il  divieto  fatto  ai  giudici  di  acquistare  azioni 
litigiose  non  è  dunque  che  una  conseguenza  necessaria  dei  prin- 
cipii  religiosi  che  vegliano  sulla  santità  del  loro  vnnisteyo. 
Importa  alla  società  che  coloro  dai  quali  deve  esser  resa  giu- 
stizia possano  essere  rispettati  come  se  fossero  la  giustizia 
stessa  >  (1). 

Portalis  non  parla  che  dei  magistrati.  Si  può  dire  altrettanto 
di  tutti  coloro  che  partecipano  all'amministrazione  della  giu- 
stizia. La  loro  influenza  è  minore,  e  conseguentemente  meno 
pericolosa,  ma  i  motivi  d'interesse  sociale  restano  i  medesimi. 
Troplong  dice  benissimo,  parlando  degli  avvocati,  dei  procuratori, 
degli  uscieri  e  dei  cancellieri,  che  il  loro  onorevole  ministero  deve 
essere  puro  da  ogni  sordido  traffico  e  da  ogni  vile  speculazione 
sulla  condizione  dei  poveri  litiganti.  La  legge  si  è  preoccupata 
anche  dell'interesse  delle  parti  che  sono  nel  caso  di  litigare, 
poiché  si  tratta  di  diritti  litigiosi.  Il  relatore  del  Tribunato  in- 
siste su  questo  lato  della  questione:  «  Se  questa  incapacità  non 
esistesse,  sarebbe  a  temersi  che  i  magistrati  molestassero  i  li- 
tiganti colla  loro  influenza  e  li  costringessero  a  fare  in  loro 
favore  considerevoli  sacrifici  per  sbarazzarsi  d'avversarli  tanto 
pericolosi  »  (2).  Ecco  i  motivi  ufficiali  della  legge.  Ne  de- 
durremo più  avanti  le  conseguenze. 

57.  Il  divieto  stabilito  dalla  legge  non  è  assoluto.  L'arti- 
colo 1596  lo  limita  ai  diritti  ed  alle  azioni  litigiose  che  sono  di 
competenza  del  tribunale  nella  cui  giurisdizione  i  magistrati,  gli 
avvocati  e  gli  ufficiali  ministeriali  esercitano  le  loro  funzioni.  Che 
cosa  deve  intendersi  con  le  parole:  cìie  sono  di  competenza 
del  tribunale?  La  legge  definisce  ciò  ch'essa  intende  per  com- 
petenza del  tribunale  aggiungendo:  nella  cui  giurisdizione 
esercitano  le  loro  funzioni.  F3asta  dunque  che  per  la  giurisdi- 
zione nella  quale  le  persone  incapaci  esercitano  le  loro  funzioni 
l'affare  possa  essere  portato  avanti  al  tribunale  al  quale  sono  ad- 
detti. Non  vi  ha  alcuna  diflflcoltà  quanto  ai  tribunali  inferiori.  Ogni 
azione  può  essere  portata,  almeno  in  prima  istanza,  davanti  i 
tribunali  di  circondario  quando  si  tratta  di   beni   situati   nella 


(1)  Portalis,  Esposizione  d^  motivi,  nn.  16  e  17  (Locke,  t.  VII,  p.  72). 

(2)  Faure,  Relazione  al  Trihutiato,  n.  15  (Locré,  t.  VII,  p.  91).   Cfr.   Grenisr^ 
Discorsi,  II.  13,  p.  109. 
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giurisdizione  del  tribunale,  o  di  persone  che  vi  hanno  il  loro 
domicilio.  L'incapacità  è  limitata  alla  giurisdizione.  Un  giudice 
di  prima  istanza  può  dunque  rendersi  cessionario  di  un  diritto 
litigioso  che,  per  la  giurisdizione,  deve  essere  portato  davanti 
un  altro  tribunale.  Quanto  alla  Corte  di  cassazione,  essa  è  com- 
petente per  tutto  il  regno,  né  vi  ha  luogo  a  distinguere  la  na- 
tura degli  affari  e  l'importo  del  litigio.  L'incapacità  dei  magi- 
strati, avvocati  ed  ufficiali  ministeriali  addetti  a  questa  Corte 
è  dunque  assoluta.  Non  così  dei  tribunali  d'appello.  La  loro 
giurisdizione  è  limitata,  e  la  legge  limita  anche  l'importo  pe- 
cuniario degli  affari  che  sono  soggetti  ad  appello.  Nasce  allora 
la  questione  di  sapere  se,  nel  senso  dell'art.  1597,  un  diritto 
litigioso  è  di  competenza  d'una  Corte  d'appello  se,  per  la  sua 
giurisdizione,  l'affare  può  essere  portato  davanti  questa  Corte. 
0  occorre  inoltre  che  l'affare  sia  soggetto  ad  appello?  Si  è  so- 
stenuto che  i  diritti  litigiosi  non  erano  di  competenza  della 
Corte  d'appello  quando,  per  l'importo  del  credito,  la  causa  non 
era  soggetta  ad  appello.  Pare  una  cosa  razionale,  ma  è  con- 
traria al  testo.  La  Corte  è  competente  anche  per  le  cause  che 
sono  giudicate  in  ultima  istanza  dal  tribunale  di  circondario.  E 
non  è  esatto  il  dire  che  le  cause  le  quali,  secondo  la  loro  natura, 
sono  giudicate  in  ultima  istanza  non  sono  suscettibili  d'essere 
portate  davanti  la  Corte  d'appello.  La  questione  di  sapere  se  vi 
ha  luogo  ad  appello  è  sovente  difficilissima  a  decidersi.  Davanti 
a  qual  Corte  l'appello,  fondato  o  no,  sarà  portato  ?  Davanti 
la  Corte  nella  cui  giurisdizione  si  trova  il  tribunale  che  ha  co- 
nosciuto dell'affare  in  prima  istanza.  Dunque  è  questa  la  Corte 
competente,  il  che  è  decisivo  (1). 

La  giustizia  di  pace  dà  luogo  ad  una  particolare  difficoltà. 
Quando  il  giudice  di  pace  siede  come  magistrato,  si  applica  l'arti- 
colo 1597,  secondo  l'interpretazione  che  gli  abbiamo  data.  Ma 
egli  ha  anche  una  missione  di  conciliazione.  È  stato  deciso  che 
il  giudice  di  pace  non  aveva  potuto  acquistare  un  diritto  liti- 
gioso su  cui  era  intervenuto  un  tentativo  di  conciliazione  (2). 
Ma  la  soluzione  è  dubbia.  11  giudice  di  pace  che  siede  come  con- 
ciliatore è  un  giudice,  e  quindi  non  gli  si  può  applicare  un  divieto 
che  riguarda  soltanto  i  giudici. 

58.  Che  cosa  si  deve  intendere  per  diritti  e  azioni  litigiose? 
La  questione  sta  nel  sapere  se  si  debba  applicare  all'art.  1597  la 
definizione  che  l'art.  1700  dà  dei  diritti  litigiosi  in  questi  ter- 
mini: «  La  cosa  si  ritiene  litigiosa  quando  vi  sia  lite  e  contesta- 
zione sul  merito  della  medesima  ».  Si  ammette  generalmente  la  ne- 
gativa, ed  a  ragione.  Secondo  il  significato  ordinario  delle  parole 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  452  e  nota  3,  $  359.   In   senso  contrario,   Marcadé> 
t.  VI,  p.  192,  n.  I  deU'art.  1597. 

(2)  Liooe,  1."  luglio  1839  (Dalloz,  v.  Vendita^  n.  1988).  In  senso  contrario,  Aubry 
e  Bau,  t.  IV,  p.  452,  nota  2,  $  359». 

Laurknt.  —  Ptino.  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXIV.  4 


50  DELLA  VENDITA. 

ua  diritto  è  litigioso,  non  solo  quando  forma  materia  d'una  lite  già 
esistente,  ma  anche  quando  pare  suscettibile  d'essere  contestato 
con  qualche  fondamento.  L'art.  1700  limita  dunque  il  senso 
volgare  deirespressione  diritto  litigioso  (1).  Tutto  attesta  che 
Tart.  1596  usa  le  parole  diritti  litigiosi  nel  senso  volgare.  An- 
zitutto, tale  è  la  tradizione.  «  Si  chiamano  crediti  litigiosi,  dice 
Pothier,  quelli  che.  sono  contestati  o  possono  esserlo  in  tutto  o 
in  parte  da  colui  che  si  pretende  essere  debitore,  sia  la 
lite  già  cominciata,  o  non  ancora,  purché  sia  possibile  di 
iniziarla  »  (2).  Portalis  riassume  questa  definizione  neìVEspo- 
sizione  dei  motivi  dicendo  che  la  legge  vieta  a  certe  per- 
sone di  rendersi  cessionario  di  diritti  od  azioni  litigiose  che 
sono  0  possono  essere  portate  davanti  il  tribunale  nella  cui  giu- 
risdizione esercitano  le  loro  funzioni.  È  vero  che  Paure,  nella 
sua  relazione  al  Tribunato,  riproduce  la  definizione  dell'art.  1700, 
applicandola  al  divieto  dell'art.  1597,  ma  il  suo  errore  è  evi- 
dente, e  il  testo  stesso  del  codice  lo  prova.  Infatti,  l'art.  1597  co- 
mincia col  dire  che  le  persone  ivi  designate  non  pos- 
sono rendersi  cessionario  delle  liti.  Ecco  il  caso  previsto  dal- 
l'art. 1700.  Si  suppone  già  che  esista  la  contestazione.  Poscia  la 
legge  soggiunge:  diritti  e  azioni  litigiose.  Queste  parole  non 
possono  più  comprendere  le  liti  di  cui  si  è  appena  parlato,  e 
quindi  devono  significare  i  diritti  suscettivi  di  essere  contestati 
giudizialmente.  L'interpretazione  che  noi  diamo  al  testo  è  in 
armonia  anche  collo  spirito  della  legge.  Il  legislatore  si  mostra  più 
severo  nel  caso  previsto  dall'art.  1597  che  quando  si  tratta  del 
retratto  dei  crediti  litigiosi  al  quale  si  applica  la  definizione 
dell'art.'  1700.  In  quest'ultima  ipotesi,  non  sono  in  giuoco  che 
interessi  privati,  mentre  il  divieto  dell'art.  1597  è  fondato  su 
motivi  d'ordine  pubblico.  Infine,  vi  ha  una  considerazione  di 
fatto  decisiva ,  ed  è  che ,  nell'  ipotesi  dell'  art.  1597 ,  non 
vi  ha  luogo  a  distinguere  la  lite  iniziata  dal  diritto  che  può  dar 
luogo  ad  una  lite.  I  magistrati,  avvocati,  ufficiali  ministeriali, 
possono  abusare  della  loro  infiuenza  tanto  prima  che  la  lite  sia  co- 
minciata quanto  durante  la  lite.  Anzi  è  ordinariamente  prima  di 
portare  l'aflare  davanti  i  tribunali  che  le  parti  andranno  a  con- 
sultare gli  uomini  di  legge,  e  quindi  la  loro  infiuenza  è  a 
temersi  in  ispecie  prima  della  lite.  La  giurisprudenza,  dopo 
qualche  esitanza,  si  è  pronunciata  in  favore  di  questa  opinione, 
che  è  insegnata  da  tutti  gli  scrittori  (3). 

59.  Resta  a  sapersi  quando  un  diritto  è  litigioso.  Dalla  defini- 
zione che  ne  dà  Pothier  (n,  58)  risulta  trattarsi  di  una  questione 


(1)  È  r osservazione  deUa  Corte  di  Rennes,  14  dicembre  1810  (Dàlloz,  v.  Vendita , 
n.  1995). 

(2)  PoTHiKR,  Della  vendita,  n.  583. 

(S)  Vedi  le  testimonianze  in  Aubry  e  Rau,  t.  V,  p.  1453,  nota  5,  $  859*.  Bisogna 
aggiungere  Colmet  de  Santrbre,  t.  VII,  p.  44,  n.  24  bis  I. 
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di  fatto.  Tutti  gli  autori  avvertono  che  non  basta,  perchè  un 
diritto  sia  litigioso,  che  chi  domanda  la  nullità  sostenga  che  il 
diritto  fosse  suscettibile  di  contestazione.  Spetta  al  tribunale  ap- 
prezzare se  il  diritto  era  suscettibile  di  seria  controversia  (1). 
La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  la  questione  di  sapere  se 
un  diritto  sia  litigioso  è  lasciata  all'apprezzamento  sovrano  dei 
giudici  del  fatto  (2). 

Si  presentano  però  alcune  difficoltà  riguardanti  il.  diritto.  Sup- 
poniamo che  un  diritto  sia  certo  e  quanto  alla  sua  esistenza  e 
quanto  alla  sua  portata,  ma  insorgano  difficoltà  sull*  ese- 
cuzione. Questo  diritto  sarà  litigioso?  La  giurisprudenza  si  è 
pronunciata  per  la  negativa  (3).  Non  si  è  essa  allontanata  dal 
significato  volgare  della  frase  diritto  litigioso  per  ricadere  nella 
definizione  dell'art.  1700?  Che  importa  su  cosa  cade  la  lite  dal 
momento  che  la  lite  esiste  ?  Le  parti  sanno  forse  distinguere 
le  difficoltà  riguardanti  il  merito  e  quelle  che  concernono  soltanto 
l'esecuzione  ?  Dal  momento  che  vi  ha  pericolo  di  una  lite,  si 
deve  temere  anche  l'influenza  di  coloro  che  sono  disposti  ad 
abusare  della  loro  scienza  e  della  loro  posizione  in  danno  delle 
parti  ignoranti. 

60.  11  patto  conosciuto  sotto  il  nome  di  quota  litis  cade  sotto 
l'applicazione  dell'art.  1597  ?  Per  quota  litis  s'intende  una  con- 
venzione che  interviene  fra  il  creditore  di  un  diritto  litigioso 
ed  una  persona  la  quale  s'incarica  di  procurargliene  il  pagamento 
mediante  l'abbandono  d'una  quota  parte  del  diritto,  per  esempio, 
il  terzo  0  la  metà.  Questo  patto  era  vietato  nell'antica  giuris- 
prudenza alle  stesse  persone  che  erano  dichiarate  incapaci  di 
acquistare  diritti  litigiosi  (4).  Generalmente  si  ammette  che  così 
accada  pure  sotto  l'impero  del  codice  civile.  Noi  crediamo,  con  Du- 
vergier,  che  l'art.  1597  sia  inapplicabile.  La  legge  proibisce  la 
cessione  di  diritti  litigiosi,  vale  a  dire  la  compera.  Ora,  il  patto 
di  quota  litis  non  è  una  vendita  del  diritto,  ma  un  mandato  one- 
roso, 0  una  locazione  d'opera.  Quello  che  si  è  obbiettato  non 
ha  alcun  valore.  L'uno  sostiene  che  la  parola  cessione  è  più  larga, 
più  comprensiva  che  la  parola  vendita  (5),  il  che  implica  una  vera 
eresia.  L'altro  afferma  che  il  codice,  nel  capo  II,  non  parla  soltanto 
della  vendita  propriamente  detta,  poiché  Tart.  1595  vieta  la  da- 
zione in  pagamento.  Si  può  dunque  applicare  l'art.  1597  alle  con- 
venzioni analoghe  e  che  producono  gli  stessi  inconvenienti  (6). 


(1)  Liegi,  31  gennaio  1844  e  2  dicembre  1863.(Pa«imsie,   1844,    2,   173,  e  1865,  2, 
191). 

(2)  Bigetto,  11  febbraio  1851  (Dalloz,  1851,  \,  242).  Vedi  le  sentenze  citate  nel 
Beperforio  di  Dalloz,  v.   Vendita,  un.  2C01-2Ó03. 

(3)  Rigetto,  12  agosto  1812  e  19  giugno   1825  (Dalloz,  v.   Vendita,  n.  2001,  l.o  e 
2.').  BnixeHes,  30  gennaio  1808  (Dalloz,  v.  Mariage^  n.  939,  1.°). 

(4)  Merlin,  Repertorio,  v.  De  quota  litis, 

(5)  Dalloz,  v.  Vendita,  n.  2010. 

(6)  Marcadì^:,  t.  VI,  p.  195,  n.  II  deU'art.  1597. 
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Ma  il  motivo  non  regge.  La  dazione  in  pagamento  è  sempre 
stata  assimilata  alla  vendita,  mentre  non  si  può  equiparare 
la  cessione  ad  un  mandato  o  una  locazione  d'opera. 

Duvergier  confessa  che  il  patto  di  quota  litis  è  iniquo.  Perciò 
la  disciplina  del  foro  lo  vieta  agli  avvocati  nel  modo  più  se- 
vero. Il  dotto  giureconsulto  crede  che  se  ne  potrebbe  domandare 
la  nullità  pel  motivo  ch'esso  è  contrario  all'ordine  pubblico  (1). 
Infatti,  le  considerazioni  invocate  da  Portalis  per  giustificare  il 
divieto  deirart.  1597  si  applicano  alla  convenzione  di  quota  litis. 
Che  importa  che  sia  un  mandato?  Sempre  sta  che  si  avvilisce  il 
santo  ministero  della  giustizia  macchiandolo  coi  sordidi  calcoli 
della  cupidigia.  E  sarebbe  a  temersi  che  il  magistrato  o  l'avvocato 
mandatario  non  abusassero  della  loro  influenza  per  far  valere  di- 
ritti che  il  creditore  non  avrebbe  osato  portare  davanti  i  tri- 
bunali, ovvero  per  attribuirsi  la  maggior  parte  del  credito,, 
sotto  il  pretesto  che  è  litigioso. 

61.  Non  basta  che  il  diritto  sia  litigioso  quando  il  cessionario 
resercita:  perchè  la  cessione  sia  colpita  di  nullità,  deve  aver 
avuto  questo  carattere  al  momento  della  cessione.  Gli  è  al- 
l'epoca della  convenzione  che  si  deve  sapere  se  vi  ha  una 
causa  che  la  vizia.  Se,  in  quel  momento,  non  si  potesse  preve- 
dere alcuna  contestazione,  la  cessione  sarà  valida,  né  gli  incidenti 
che  sopravvengano  la  vizieranno.  Accade  lo  stesso  della  condi- 
zione relativa  alla  competenza.  Un  magistrato  addetto  a  un 
tribunale  di  prima  istanza  acquista  un  credito  che  non  era,  per 
la  giurisdizione,  di  competenza  di  quel  tribunale.  Posteriormente 
egli  è  nominato  consigliere  d'una  Corte  d'appello  competente 
per  giudicare  la  contestazione.  La  convenzione,  valida  da  prin- 
cipio, non  sarà  nulla  in  conseguenza  di  un  fatto  che  non  poteva 
prevedere  al  momento  della  cessione.  La  giurisprudenza  è  in 
questo  senso  (2). 

62.  La  legge  contiene  un'altra  disposizione  riguardante  i  di- 
ritti litigiosi.  Essa  accorda  al  debitore  il  diritto  di  retratto  contro 
il  cessionario  mediante  il  rimborso  del  prezzo  della  cessione 
(art.  1699).  Vi  ha  eccezione  al  diritto  di  retratto  nei  tre  casi 
previsti  dall'art.  1701:  1.®  Quando  la  cessione  siasi  fatta 
ad  un  comproprietario  del- diritto  ceduto;  2.**  Quando  fu  fatta 
ad  un  creditore  in  pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto  ;  3.**  Quando 
sia  stata  fatta  al  possessore  del  fondo  soggetto  al  diritto  liti- 
gioso. Si  domanda  se  queste  tre  eccezioni  sono  applicabili  al 
divieto  stabilito  dall'art.  1597.  La  questione  non  meriterebbe  di 
essere  formulata  se  non  fos§e  stata  male  risolta  da  Grenier,  nel 
discorso  da  lui  pronunciato  come  oratore  del  Tribunato.  Egli 
non  esita  ad  estendere  le  eccezioni  dell'art.  1701  ai  magistrati^ 


(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  239,  n.  201. 

(2)  Vedi  le  sentenze  riportate  nel   Eepei'toìno  di  Dalloz,  v.  Vendita,  nn.  199S  © 
1994. 
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avvocati  od  ufficiali  ministeriali  cessionari  di  diritti  litigiosi.  È 
un  errore.  Non  si  estendono  disposizioni  eccezionali,  quand'anche 
vi  fosse  analogia,  e,  nella  specie,  l'analogia  manca  completa- 
mente. Non  vi  ha  nulla  di  comune  fra  il  diritto  di  retratto  del- 
l'art. 1699  e  il  divieto  dell'art.  1597.  Bisogna  aggiungere  che 
l'abuso  d'influenza,  in  forza  del  quale  la  legge  ha  vietato  a 
certe  persone  di  rendersi  cessionario  di  diritti  litigiosi  potrebbe 
incontrarsi  anche  nei  casi  previsti  dall'art.  1701.  Infine,  Tinte- 
resse  della  giustizia,  l'onorabilità  di  tutti  coloro  che  concorrono 
ed  amministrarla,  prevalgono  alTinteresse  pecuniario  che  i  ma- 
gistrati, avvocati  od  ufficiali  ministeriali  potessero  avere,  in 
certe  circostanze,  ad  acquistare  diritti  litigiosi.  È  questa  l'opinione 
generale  (1). 

63.  L'art.  1597  sanziona  il  divieto  che  pronuncia  colla  pena 
di  nullità.  Qual'è  il  carattere  di  questa  nullità?  È  dessa  assoluta© 
relativa?  Chi  può  invocarla?  Su  tali  questioni  regna  nella  dot- 
trina una  grande  incertezza.  Marcadé  sostiene  che  la  ces- 
sione è  inesistente,  perchè  fondata  sopra  una  causa  illecita.  Ma  ciò 
è  assai  dubbio  (2).  La  causa  è  il  motivo  giuridico  che  induce 
le  parti  a  contrattare.  Lorchè  la  causa  è  illecita,  la  conven- 
zione non  può  avere  alcun  efi'etto,  e  la  causa  è  illecita  quando 
è  vietata  dalla  legge,  quando  è  contraria  ai  buoni  costumi  o 
all'ordine  pubblico.  La  cessione  vietata  dall'art.  1597  è  fondata 
sopra  una  causa  illecita,  nel  senso  dell'art.  1133?  Non  vi  ha 
nulla  di  più  oscuro  che  la  teoria  della  causa.  A  dire  il  vero, 
la  causa  non  forma  una  condizione  speciale  richiesta  per  l'esi- 
stenza delle  convenzioni.  Le  sole  condizioni  essenziali  sono  il 
consenso  e  l'oggetto.  Non  parliamo  della  solennità,  poiché  la 
vendita  è  un  contratto  non  solenne.  In  materia  di  vendita  bi- 
sogna aggiungere  il  prezzo.  Ora,  nella  cessione  vietata  dall'ar- 
ticolo 1597,  vi  ha  un  prezzo,  un  oggetto  e  il  consenso.  Si  aggiunge 
che  la  nullità  è  fondata  sull'incapacità,  ma  Tincapacità  non  è 
una  causa  d'inesistenza  dei  contratti.  Questo  riflesso  pare  decisivo. 
Però  rimane  un  dubbio.  L'art.  1597,  al  pari  degli  art.  1595  e  ]596, 
non  pronuncia  una  vera  incapacità.  Essi  stabiliscono  divieti  fon- 
dati gli  uni  suirinteresse  privato,  l'altro  sull'interesse  generale. 
Quando  un  divieto  ha  per  fondamento  l'ordine  pubblico,  non  se 
ne  deve  indurre  che  ha  una  causa  illecita,  nel  senso  che  il  di- 
ritto litigioso  non  può  formare  l'oggetto  di  un  contratto  fra  il 
creditore  ed  una  delle  persone  enumerate  nell'art.  1597?  Tale 
sarebbe  il  nostro  avviso. 

La  questione  non  è  che  teorica.  Supponiamo  che  la  cessione 


(1)  Vedi  le  testimonianze  in  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  454,  nota  12,  $  t589*.  Coi.- 
MET  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  46,  u.  24  hi8  V.  Bisogna  aggiungere  Liegi,  22  di- 
cembro 1843  {Pasicrisie,  1844,  2,  153). 

(2)  Marcadé.,  t.  VI,  p.  195,  n.  Ili  dell'art.  1597.  In  senso  contrario,  Aubry  e 
Rau,  t.  IV,  p.  453,  nota  9,  J  539*. 
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vietata  abbia  esistenza  legale.  La  legge  la  dichiara  nulla.  Si  tratta 
dì  una  nullità  d'ordine  pubblico?  Ovvero  d'una  nullità  d'interesse 
privato  ?  A  nostro  avviso,  essa  è  d'ordine  pubblico,  il  che  conduce 
alla  stessa  conseguenza  come  se  la  cessione  fosse  inesistente, 
nel  senso  che  ogni  persona  interessata  può  invocare  la  nullità, 
vale  a  dire  non  solo  il  cedente  e  il  debitore  ceduto,  raa  anche 
il  cessionario.  Noi  abbianao  trascritti  i  motivi  che  gli  oratori 
del  Governo  e  del  Tribunato  danno  del  divieto  stabilito  dall'ar- 
ticolo 1597.  Questi  motivi  sono  essenzialmente  d'interesse  ge- 
nerale. Si  tratta  di  mettere  la  giustizia  al  coperto  dai  vili  cal- 
coli della  cupidigia,  si  tratta  di  assicurare  l'onorabilità  della 
magistratura.  Non  è  questo  il  principale  di  tutti  gli  interessi?  (1). 
Le  obbiezioni  che  si  fanno  sono  insignificanti.  Non  è  questione,  si 
dice,  che  della  semplice  violazione  di  un  dovere  professionale. 
Si  è  in  forza  della  funzione  o  della  professione  che  esercitano 
i  magistrati,  gli  avvocati  e  gli  ufficiali  ministeriali  che  la  legge 
vieta  loro  di  acquistare  diritti  litigiosi,  ma  Ja  giustizia  non  si 
rende  di  per  sé  stessa,  le  occorrono  degli  organi.  Se  questi  or- 
gani sono  macchiati,  impuri,  che  cosa  diverrà  la  giustizia?  Si 
insiste  e  si  dice  che  noi  conduciamo  ad  un  risultato  immorale, 
dando  al  cessionario  che  ha  commesso  una  colpa  il  diritto  d'in- 
vocare questa  colpa  per  domandare  la  nullità  della  cessione 
quando  si  troverà  che  la  cessione  è  una  cattiva  speculazione  (2). 
Ma  si  dimenticano  i  principii  che  reggono  le  nullità  d'ordine  pub- 
blico. Quello  che  la  legge  vuole  innanzi  tutto  si  è  che  Tatto 
ch'essa  colpisce  di  nullità  per  un  interesse  generale  sia  annul- 
lato. Per  raggiungere  questo  scopo,  essa  fa  appello  a  tutte  le 
parti  interessate,  anche  a  quelle  che  sarebbero  colpevoli.  Chi 
contrae  un  secondo  matrimonio  avanti  lo  scioglimento  del  primo 
può  domandarne  la  nullità  ;  eppure  è  colpevole  di  un  delitto  ! 
Vi  ha  qualche  cosa  di  più  immorale  agli  occhi  del  legislatore, 
ed  è  che  l'atto  vietato  dalla  legge  sia  mantenuto  e  produca 
effetti  giuridici. 

Generalmente  è  ammessa  Topinione  contraria,  ma  gli  scrittori 
non  riescono  a  porsi  d'accordo,  il  che  non  attesta  in  favore 
del  principio  che  seguono.  Per  meglio  dire,  essi  non  s'in- 
tendono sul  principio.  I  più  ricercano  i  motivi  pei  quali  la 
legge  stabilisce  la  nullità  nell'interesse  dell'una  o  dell'altra 
delle  parti  interessate.  L'uno  trova  che  la  nullità  non  è  pro- 
nunciata che  nel  solo  interesse  del  ceduto,  e  non  può  essere 
proposta  che  da  lui  (3).  Altri  pensano  che  la  legge  ha  avuto 
riguardo  anche  alla  condizione  del  cedente  che  ha  subito  l'in- 
fluenza abusiva  del  cessionario,  e,  per  conseguenza,  gli  accor- 
dano l'azione  di  nullità  (4).  L'ultimo  autore  che  ha  scritto  sulla 


(1)  È  l'opinione  di  Duvergier,  t.  I,  p.  238,  n.  200. 

(2)  CoLMET  DE  Saxtbrre,  t.  VII,  p.  45,  n.  24  bis  III. 

(3)  DURANTON,  t.  XVI,  p.  174,  n.  145. 

(4)  AuBKY  e  Rau,  t.  IV,  p.  453,  e  nota  3,  $  539*. 
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materia  è  d'avviso  che  la  nullità  sia  fondata  suirincapacità  (I). 
A  questo  titolo,  il  cedente  deve  avere  il  diritto  d'agire,  ma  non 
si  vede  perchè  il  ceduto  avrebbe  l'azione,  poiché  esso  non  in- 
terviene nel  contratto;  eppure  è  dell'interesse  del  ceduto  che 
si  preoccupavano  sopratutto  le  antiche  ordinanze.  Questo  non 
proverebbe  che  il  principio  dell'incapacità  non  è  quello  della 
legge?  Gli  scrittori  non  si  accordano  che  sopra  un  punto,  che, 
cioè,  il  cessionario  non  ha  l'azione  di  nullità,  poiché  è  contro 
di  lui  che  il  divieto  è  stabilito. 

64.  Qual'è  Tetfetto  dell' annullanriento  ?  La  cessione  è  consi- 
derata come  non  sia  mai  stata  fatta.  È  questo  il  principio  generale. 
Dunque  il  cedente  resta  creditore  e  il  ceduto  rimane  debitore 
del  cedente.  Non  vi  ha  che  il  diritto  del  cessionario  che  sia 
annullato  (2). 

L'annullamento  può  dar  luogo  ad  un  conflitto  fra  il  ceduto  e 
il  cedente.  Può  accadere  che  il  debitore  non  domandi  la  nullità, 
ma  invochi  il  diritto  di  retratto  che  l'art.  1699  gli  accorda 
quando  il  credito  è  litigioso  nel  senso  dell'art.  17C0,  vale  a  dire 
quando  forma  l'oggetto  d'una  lite.  Se  il  debitore  mantiene  la 
convenzione  esercitando  il  retratto,  il  contratto  sarà  mantenuto 
anche  a  riguardo  del  cedente  ?  Se  si  ammette  la  nostra  opinione 
sul  carattere  della  nullità,  la  negativa  è  evidente.  Sia  la  ces- 
sione inesistente,  o  sia  nulla  di  nullità  assoluta,  poco  im- 
porta. Essa  non  potrebbe  in  ogni  caso  predurre  alcun  effetto 
dal  momento  che  una  delle  parti  interessate  domanda  la  nul- 
lità. Non  può  dipendere  dal  debitore  ceduto  il  convalidare  un 
atto  che  non  può  produrre  alcun  effetto,  perchè  l'interesse  pub- 
blico vi  si  oppone.  Secondo  l'opinione  contraria,  la  soluzione  è 
dubbia.  Quando  il  ceduto,  che  è  il  principale  interessato,  usa 
del  diritto  che  gli  dà  l'art.  1699,  pare  che  il  contratto  dovrebbe 
essere  mantenuto  a  riguardo  del  cedente,  tanto  più  che  questi 
ha  un  rimprovero  da  tarsi,  d'aver,  cioè,  concorso  a  un  atto  che 
la  legge  proibisce.  Però  si  ammette  che  il  cedente  può  doman- 
dare la  nullità  a  malgrado  del  ceduto  (3). 

65.  L'art.  1597  dice,  che  le  persone  ch'esso  enumera  non  pos- 
sono rendersi  cessionario  di  diritti  litigiosi,  sotto  pena  di  nul- 
lità e  delle  spese,  danni  ed  interessi.  Quanto  alle  spese,  va  da 
si  che  le  sopporta  il  cessionario,  poiché  egli  le  ha  cagionate 
colla  sua  colpa  violando  la  legge.  Ma  non  si  vede,  a  primo 
aspetto,  per  qual  titolo  potrebbe  dovere  danni  ed  interessi,  Tef- 
fetto  dell'annullamento  essendo  di  rimettere  il  cedente  e  il  ce- 
duto nella  condizione  in  cui  erano  prima  della  cessione.  Può 
accadere  però  che  la  cessione  rechi  un  danno  al  creditore  o  al 
debitore.  Il  cedente  è  obbligato,  dopo  l'annullamento,  ad   agire 


(1)  COLMET  DE  SaXTKRRB;  t.   VII,  p.  45,  II.  24  Ma  III. 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  174,  n.  145,  o  tutti  gU  autori. 

(3)  CoLMBT  DB  Santerre,  t.  VII,  p.  45,  11.  24  bia  IV. 
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contro  il  ceduto  per  farsi  restituire  i  titoli  che  ha  rimessi  al 
cessionario.  li  ceduto  che  ha  esercitato  il  diritto  di  retratto 
dovette  procurarsi  i  fondi  necessari,  forse  a  condizioni  onerose. 
Ecco  elementi  di  danni  ed  interessi.  La  legge  ha  dunque  fatto 
bene  a  riservarli  (1). 


§  III.  —  Del  prezzo. 

66.  Senza  prezzo,  dice  Pothier,  non  vi  ha  vendita.  Secondo  la 
teoria  del  codice,  il  prezzo  è  la  causa  dell'obbligazione  contratta 
dal  venditore  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa.  Se  non  vi 
ha  prezzo,  il  contratto  rimane  senza  causa  quanto  al  venditore  e,  per 
conseguenza,  è  inesistente.  Sarebbe  lo  stesso  se  il  prezzo  fosse 
simulato,  perchè  un  prezzo  fittizio  non  è  un  prezzo.  Se  Tatto 
reca  che  il  prezzo  è  stato  pagato  a  contanti  e  sia  am- 
messo 0  provato  che  questa  enunciazione  è  fittizia ,  ne 
consegue  che  non  vi  sarà  vendita  (2).  Ma  Tatto,  nullo  come 
vendita,  può  valere  come  donazione,  se  tale  è  Tintenzione  delle 
parti  contraenti.  Abbiamo  detto,  al  titolo  delle  Donazioni^  che 
la  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  è  in  questo  senso. 
Secondo  la  nostra  opinione.  Tatto  sarebbe  nullo  come  vendita 
e  come  donazione.  Se  si  ammette  la  dottrina  consacrata  dalla  Corte 
di  cassazione  bisogna  anche  ritenere  che  Tatto  sarà  valido 
a  titolo  di  liberalità,  quand'anche  fosse  stipulato  per  scrittura 
privata.  Basta  che  Tatto  sia  valido  come  vendita.  Ora,  la  vendita 
è  un  contratto  non  solenne  (3). 

67.  Quali  sono  le  condizioni  richieste  perchè  vi  sia  prezzo  ? 
Il  codice  non  ne  esige  che  una,  ed  è  che  il  prezzo  sia  deter- 
minato e  designato  dalle  parti.  Pothier  ne  aggiunge  due  altre. 
Il  prezzo  deve  consistere  in  denaro  e  deve  essere  serio. 


N.  1.  —  Il  prezzo  devo  consistere  in  denaro. 

68.  Il  codice  non  dice  che  il  prezzo  debba  consistere  in  denaro. 
È  questa  però  la  dottrina  tradizionale.  Perchè  in  mancanza  d'una 
disposizione  legale  si  ammette  che  il  prezzo  deve  essere  stipulato 
in  numerario  ?  Perchè  è  il  solo  modo  di  distinguere  la  vendita 
dalla  permuta.  Se  io  vi  vendo  la  mia  casa  e  stipulo  come  prezzo 
la  casa  che  vi  appartiene,  sarà  impossibile  distinguere  quale 
delle  due  case  formi  Toggetto  della  vendita  e  quale  costituisca  il 
prezzo.  Invano  si  direbbe  che  le  parti  Thanno  dichiarato  nel  loro 


(1)  CoLMET  DK  Santerre,  t.  VII,  p.  46,  n.  24  his  V. 

(2)  Rigetto,  14  messidoro  anno  XII  (Dalloz,  v.   Vendita,  n.  359). 

(3)  Donai,  14  giugno  1852  (Dalloz,  1853,  2,  89).  Cfr.  Aubry  e  Kau,  t.  IV,  p.  337, 
349. 
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contratto.  Non  è  in  facoltà  delle  parti  contraenti  di  trasformare 
una  vendita  in  una  permuta,  perchè  i  due  contratti  sono  retti  da 
principii  diversi.  Cosi  la  rescissione  per  causa  di  lesione  non  è 
ammessa  nella  permuta  (art.  1706;.  Se  dipendesse  dalle  parti  il 
designare  come  prezzo  una  delle  cose  permutate,  potrebbero, 
snaturando  cosi  la  convenzione,  sottrarla  alla  rescissione.  Bi- 
sogna dunque  che,  indipendentemente  dalla  dichiarazione  delle 
parti,  si  possa  distinguere  ciò  che,  in  un  contratto,  ne  forma 
roggetto  e  ciò  che  ne  costituisce  il  prezzo.  Ora,  la  destinazione 
del  denaro  è  precisamente  di  servire  di  prezzo.  Dunque  il  prezzo 
deve  consistere  in  denaro. 

Se  il  preteso  prezzo  consistesse  in  una  prestazione  che  non 
fosse  il  trasferimento  della  proprietà  d'una  cosa,  questa  pre- 
stazione non  sarebbe  né  una  vendita  né  una  permuta,  ma 
una  di  quelle  convenzioni  che  non  hanno  ricevuto  un  nome 
speciale  nel  linguaggio  della  legge  e  che  per  questa  ragione 
si  chiamano  innominate.  Una  simile  convenzione  sarebbe  retta 
dai  principii  generali  formulati  nel  titolo  delle  Obbligazioni. 
Non  si  potrebbero  applicare  le  regole  speciali  che  il  codice 
stabilisce  per  la  vendita  o  per  la  permuta. 

69.  Dal  momento  che  il  prezzo  consiste  in  denaro,  vi  ha  prezzo 
e  vendita.  D'ordinario  il  prezzo  é  una  somma  capitale  che  il 
compratore  paga  immediatamente  o  entro  i  termini  stipulati 
nel  contratto.  Può  essere  stipulato  anche  sotto  forma  di  ren- 
dita, sia  perpetua,  sia  vitalizia.  Merlin  lo  ha  contestato,  ma  la 
sua  opinione  rimase  isolata.  Essa  non  si  appoggia  sopra  alcun 
principio.  Noi  abbiamo  indicato  Tunica  ragione  che  si  allega 
per  esigere  che  il  prezzo  consista  in  denaro.  Il  denaro  é  il  segno 
rappresentativo  del  valore  delle  cose.  Ora,  la  rendita,  suppo- 
niamo, consiste  in  denaro,  e  quindi  lo  scopo  che  la  dottrina  ha 
in  vista  é  raggiunto.  È  impossibile  confondere  un  contratto  che 
stipula  come  prezzo  il  pagamento  d'una  rendita  di  cinquemila 
Hre  con  una  permuta.  Questo  anche  secondo  la  tradizione  (1). 
È  vero  che  nella  rendita  vitalizia  non  vi  ha  capitale,  ma,  ancora 
una  volta,  che  importa?  La  sola  cosa  essenziale  è  che  la  pre- 
stazione consista  in  denaro. 

70.  È  stato  ripetutamente  giudicato  che  la  convenzione  colla 
quale  l'acquirente  di  un  immobile  si  obbliga  a  mantenere  il 
venditore  per  tutta  la  vita  é  una  vendita.  La  prestazione 
degli  alimenti  in  natura  è  stata  assimilata  ad  una  rendita  vita- 
lizia costituita  in  denaro  (2).  Queste  decisioni  sono  contrarie  al 
rigore  dei  principii.  L'obbligazione  contratta,  nella  specie,  dal 
compratore  è  un'obbligazione  di  fare,  e  quindi  non  vi  ha  prezzo. 


•  (1)  POTHIER,    Dei   retratti,  n.  79.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.    336,    nota   24,    $   3-49. 
Liegi,  29  giugno  1830  (Pasicrisie,  1830,  p.  154).  Clr.  Merlin,  v.  Bcnie  viagère,  n.  18. 
(2)  Bordeaux,  7  agosto  1849  (Dalloz,  1850,  5,  662,.  n.  12).  Colmar,  23  gennaio  1857 
(Dalloz,  1858,  2,  44). 
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È  un  contratto  innominato.  La  questione,  del  resto,  era  senza 
interesse.  Si  trattava  di  sapere  se  Tatto  litigioso  costituisse  una 
liberalità  simulata,  e,  sotto  questo  rapporto,  non  vi  ha  alcuna  dif- 
ferenza fra  il  contratto  innominato,  che  consiste  nel  nutrire  il 
venditore,  e  la  vendita  mediante  una  rendita  vitalizia.  Se  si  fosse 
impugnato  l'atto  per  causa  di  lesione,  si  sarebbe  dovuto,  a  nostro 
avviso,  respingere  la  domanda,  poiché  la  lesione  non  vizia,  in 
generale,  il  consenso  (art.  1118). 


N.  2.  —  Il  prezzo  deve  essere  certo  e  determinato  daUe  parti. 

71.  A  termini  dell'art.  1591,  il  prezzo  della  vendita  deve  es- 
sere determinato  e  designato  dalle  parti.  Ciò  non  vuol  dire 
che  il  contratto  debba  fissare  il  prezzo  ;  basta  che  la  convenzione 
lo  faccia  conoscere  con  certezza.  Si  possono  vedere  negli  scrittori 
esempi  la  maggior  parte  dei  quali  sono  affatto  teorici  (1).  To- 
glieremo qualche  applicazione  dalla  giurisprudenza. 

Una  persona  si  riconosce  debitrice  di  mille  e  centocin- 
quanta lire.  È  detto  nell'atto  che,  se  essa  non  paga  tal 
somma  nel  tei*mine  fissato,  cogli  interessi,  colle  spese  dell'atto, 
e  colle  spese  legali,  vende  al  creditore  la  porzione  d'un  prato. 
Trattavasidi  una  vendita  condizionale.  Un  acquirente  posteriore  so 
stenne  che  fosse  nulla,  perchè  il  prezzo  non  era  determinato. 
La  Corte  di  Montpellier  risponde  che,  se  il  prezzo  non  era  fissato 
nell'atto ,  questo  conteneva  tutte  I9  indicazioni  necessarie 
per  determinarlo  con  certezza  (2).  È  stato  giudicato  che  il 
prezzo  è  certo  quando  la  convenzione  lo  subordina  alla  misu- 
razione della  consistenza  del  fondo  venduto,  poiché,  dice  la 
Corte  di  cassazione,  l'ammontare  d^l  prezzo  dipende  da  un  cal- 
colo aritmetico  (3). 

La  legge  statuisce  che  il  prezzo  deve  essere  determinato  dalle 
parti,  il  che  vuol  dire  che,  al  momento  del  contratto,  esso  deve 
essere  certo.  Ma  l'art.  1591  non  esige  che  lo  scritto  che  si 
redige  faccia  menzione  del  prezzo,  quando  è  stato  pagato  prima 
che  si  proceda  alla  redazione  dell'atto.  Purché  sia  certo  che  il 
prezzo  è  stato  pagato,  non  è  necessario  farne  menzione.  È  detto 
nell'atto  che  constata  la  cessione  d'un  credito  che  «  il  trasfe- 
rimento é  fatto  mediante  valido  pagamento  che  il  cedente  di- 
chiara e  riconosce  d'aver  ricevuto  in  saldo  dal  cessionario, 
mercè  il  quale  lo  tiene  libero  e  sciolto  da  ogni  cosa  ».  Si  pre- 
tese che  la  cessione  fosse  nulla  per  mancanza  di  prezzo.  Ma  si  con- 
fondeva cosi  lo  sci'itto,  che  non  serve  che  alla  prova  del  contratto. 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  308  e  nota  35,  $  349,  e  ji^li  autori  cbe  vi  sono  citati, 

(2)  MontpeUier,  13  febbraio  1838  (Dalloz,  v.   Venie,   n.  195,  3.").  Cfr.   BruxeUes, 
26  ottobre  1831  (Fasicrisie,  1831,  p.  276). 

(3)  Rigetto,  4  luglio  1818  (Dalloz,  1818,  5,  364). 
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col  fatto  giuridico  della  vendita.  Al  momento  in  cui  Tatto  fu  sti- 
pulato era  inutile  far  menzione  del  prezzo,  perchè  non  vi  era  più 
debito  del  prezzo.  Ma  ciò  che  provava  come,  al  tempo  del 
contratto,  il  prezzo  fosse  certo  è  che  il  venditore  dichiarava 
d'averlo  ricevuto  (1).  Cosi  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di 
Gand  in  una  sentenza  la  quale  stabilisce  benissimo  il  principio, 
distinguendo  Tatto  dalla  convenzione  clTesso  è  destinato  a 
provare  (2). 

72.  Ma  se  il  prezzo  è  indeterminato  e  incerto,  quand'anche 
non  lo  fosse  che  in  uno  dei  suoi  elementi,  si  deve  dire  che 
non  vi  ha  prezzo  e  quindi  non  vi  ha  vendita.  In  un  caso 
presentatosi  davanti  la  Corte  di  Donai  il  venditore  intendeva 
di  vendere  la  segale  immagazzinata  a  Lilla  come  presa  nel  gra- 
naio. 11  compratore,  al  contrario,  non  voleva  assumere  nessuna 
spesa  di  magazzinaggio  e  di  manutenzione,  ma  intendeva  com- 
perare i  grani  come  se  fossero  presi  sul  battello.  Le  parti  erana 
dunque  discordi  sopra  un  elemento  del  prezzo.  Ciò  bastava 
perchè  non  vi  fosse  né  prezzo  né  vendita  (3). 

73.  L'art.  1591  vuole  che  il  prezzo  sia  determinato  dalle 
parti.  Questo  vuol  dire  che  il  consenso  delle  due  parti  deve 
cadere  tanto  sul  prezzo  quanto  sulla  cosa  che  forma  Toggetto  della 
vendita.  È  principio  elementare  che  non  vi  ha  prezzo  se  il 
venditore  si  rimette  alla  discrezione  del  compratore,  o  se  il  com- 
pratore dichiara  che  pagherà  quello  che  vorrà  il  venditore.  Non  si 
ha  qui  un  concorso  di  volontà,  ma  sibbene  la  volontà  d'una  sola 
delle  parti.  Ne  risulta  che  non  vi  ha  consenso  sul  prezzo  (4). 

Ma  la  legge  non  intende  dire  che  il  prezzo  debba  essere  fis- 
sato dalle  parti  stesse,  poiché  Tart.  1592  permette  di  lasciare  il 
prezzo  all'arbitrio  d'un  terzo.  Il  prezzo  risulta  sempre,  in  questo 
caso,  dal  consenso  delle  parti,  poiché  esse  hanno  consentito  a 
che  il  terzo  facesse  la  stima. 

74.  QuaTé  Teffetto  della  clausola  colla  quale  le  parti  si  ri- 
mettono a  un  terzo  per  la  determinazione  del  prezzo?  La  vendita 
sarà  condizionale.  Era  questa  la  dottrina  ammessa  nelT  antico  di- 
ritto (5).  Il  codice  la  consacra  implicitamente  dicendo  :  «  Se  il 
terzo  non  vuole  o  non  può  fare  la  stima,  non  vi  ha  vendita  ». 
La  condizione  manca  in  questo  caso,  e,  per  conseguenza,  si  ri- 
tiene che  il  contratto  non  abbia  avuto  luogo.  Per  contrario,  se  il 
terzo  fa  la  stima,  la  condizione  si  verifica  e,  per  conseguenza, 
retroagisce  (art.  1179).  La  vendita  esisterà  dunque  dal  giorno 
in  cui  sarà  stata  contratta,  e  non  dal  giorno  in  cui  è  stata 
fatta  la  stima.  11  discorso  di    Portalis    potrebbe    far  credere  il 


(1)  BruxeUes,  25  novembre  1825  (Pasicrisie,  1825,  p.  522). 

(2)  Gand,  19  gennaio  1841  {Paaicrisiey  1841,  2,  75). 

(3)  Donai,  5  dicembre  1849  (Dalloz,  1850,  5,  463). 

(4)  Troplong,  p.  97,  n.  151. 

(5)  DoMAT,  Delle  leggi  civili ,  p.  26,  u.  XI. 
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contrario.  Egli  dice  che  «  la  vendita  non  sarà  perfetta,  se  non 
in  quanto  avrà  avuto  luogo  tale  fissazione  ».  Queste  parole 
devono  essere  intese  nel  senso  dell'art.  1592,  vale  a  dire  che 
l'esistenza  della  vendita  dipenderà  dall'adempimento  della  con- 
dizione, ma  Portalis  non  dice  che  la  vendita  non  esisterà  che 
a  partire  dalla  stima  (1).  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono 
in  questo  senso  (2). 

Il  principio  che  la  vendita  è  condizionale  nel  caso  dell'arti- 
colo 1592  ha  un'importantissima  conseguenza.  Anzitutto  la  pro- 
prietà è  trasmessa  al  compratore  dal  giorno  del  contratto  quando 
la  condizione  si  realizza  colla  stima  che  fa  il  terzo.  Se  dunque 
il  venditore  ha  alienato  la  cosa  prima  che  fosse  fatta  la  stima, 
ossia  mentre  la  condizione  era  in  sospeso,  questa  alienazione 
cadrà,  poiché  al  momento  della  stipulazione  il  compratore 
^ra  proprietario  per  effetto  della  retroattività  della  condizione  (3). 
Sarebbe  lo  stesso  del  sequestro  die  i  creditori  del  venditore 
avessero  praticato  mentre  la  condizione  era  in  sospeso.  Per  la 
retroattività  della  condizione,  il  sequestro  cade  sopra  una  cosa 
che  si  trovava  nel  dominio  del  compratore  (4). 

75.  Il  terzo  designato  dalle  parti  per  fare  la  stima  ricusa  il 
mandato  che  gli  è  conferito,  o  versa  nell'impossibilità  di  compierlo. 
In  questo  caso,  non  vi  ha  vendita,  dice  l'art.  1592.  Sarebbe  lo 
•stesso  se  le  parti  avessero  scelto  più  periti  e  se  uno  di  essi 
non  volesse  o  non  potesse  prender  parte  alla  stima.  La  condi- 
zione manca  ancora,  perchè  non  può  più  compiersi  nel  modo 
che  è  stata  formulata  dalle  parti  (art.  1175).  Bisogna  dire 
altrettanto  se  i  periti  non  si  accordano  sulla  stima.  Il  loro 
dissenso  fa  si  che  non  vi  ha  prezzo.  Non  si  può  dire  che  pre- 
varrà ravviso  della  maggioranza,  perchè  le  parti  non  si  sono 
rimesse  all'avviso  della  maggioranza.  Salvo  convenzioni  con- 
trarie, spetta  alle  parti  prevedere  e  regolare  ciò  che  deve  farsi 
in  caso  di  dissenso  (5). 

A  primo  aspetto  si  potrebbe  credere  che  vi  sia  un  mezzo  più 
semplice  per  superare  la  difficoltà,  cioè  che,  nei  diversi  casi  in 
cui  la  perizia  non  riesce,  il  giudice  deve  nominare  un  altro 
perito.  La  Corte  di  Parigi  ha  giudicato  cosi  per  considerazioni 
che  sembrano  plausibilissime,  bisogna  vedere,  essa  dice,  se  la 
persona  dei  periti  è  stata  la  causa  determinante  della  clausola. 
In  questo  caso  è  sottinteso  che  il  mandato  che  le  parti  affidano 
loro  è  affatto  personale.  Ma  se  hanno  inteso  soltanto  di  rimet- 
tersi alla  stima  d'uomini  capaci  e  probi,  perchè  il  tribunale  noii 
potrebbe  sceglierli,  se  mancano  quelli  che  le    parti  hanno  no- 


ci) Portalis,  Esposizione  dei  motivi,  n.  8  (Locke,  t.  VII,  p.  71). 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  338,  nota  32,  $  3A9. 

<3)  MontpeUier,  13  febbraio  1828  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  195,  2.'). 

(1)  Kìgetto,  6  luglio  1831  (Dalloz,  v.   Ventej  ii.  112). 

(5)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  338,  note  33  e  34,  $  349. 
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minato?  (1).  Il  giudice  non  lo  può,  perchè  la  legge  non  gli  dà 
questo  diritto.  L'art.  1592  è  assoluto  e  non  permette  alcuna 
distinzione.  Dal  momento  che  non  è  fatta  la  stima,  non  vi  ha 
vendita,  perchè  non  vi  ha  prezzo,  e  non  spetta  al  giudice  fissare 
il  prezzo,  perchè  non  è  lui  che  deve  consentire,  ma  le  parti 
contraenti  (?).  Dubitiamo  anzi  che  le  parti  possano  rimettersi 
alla  scelta  del  giudice.  I  magistrati  non  sono  stabiliti  per 
consentire  convenzioni  in  luogo  e  vece  delle  parti;  essi  hanno 
per  mandato  di  decidere  le  contestazioni  che  le  dividono, 
e,  nella  specie,  non  ve  ne  sono.  I  giudici  non  possono  nem- 
meno fare  un  atto  di  graziosa  giurisdizione  senza  un  testo  che 
conferisca  loro  questo  potere.  A  maggior  ragione  non  possono 
consentire  per  le  parti,  nemmeno  in  lorza  della  loro  delegazione. 
Ora,  scegliere  dei  periti  vuol  dire  esprimere  un  consenso  quanto 
al  prezzo.  Questo  ci  pare  decisivo.  Però  è  generalmente  am- 
messa l'opinione  contraria  (3). 

76.  D'ordinario  la  clausola  che  lascia  il  prezzo  all'arbitrio 
d'un  terzo  designa  il  perito  o  l'arbitro.  Le  parti  possono 
anche  convenire  che  il  prezzo  sarà  fissato  da  periti  ch'esse 
sceglieranno  ulteriormente?  La  questione  ò  controversa,  e  ci 
pare  molto  dnbbia.  Pothier  dice  che  le  parti  possono  rimettersi 
alla  stima  che  faranno  i  periti  ch'esse  converranno  di  sce- 
gliere. Egli  prevede  però  un'obbiezione,  che,  cioè,  il  prezzo  non 
è  certo  al  momento  del  contratto,  e  quindi  non  vi  ha  prezzo. 
Non  se  ne  deve  conchiudere  che  non  vi  ha  vendita?  Pothier 
risponde  :  «  Basta  che  il  prezzo  debba  divenir  certo  colla  stima 
che  ne  sarà  fatta  >.  Ma  in  tal  modo  non  si  risponde  all'obbiezione. 
Vi  sarà  prezzo  se  sono  nominati  dei  periti,  ma  se  una  delle 
parti  rifiuta  di  scegliere  i  suoi,  non  vi  sarà  prezzo.  L'esistenza 
della  vendita  dipende  dunque  dalla  nomina  dei  periti,  e  di- 
pende dalle  parti  il  nominarli  o  il  non  nominarli.  In  questo 
senso,  l'esistenza  della  vendita  dipende  dalla  loro  volontà.  È 
questa  una  vendita?  Vi  erano  interpreti  i  quali  dicevano  che 
vi  fosse  un  contratto  innominato,  Pothier  respinge  tale  opinione 
dicendo  che  queste  sottili  distinzioni  di  contratti  non  sono  am- 
messe in  diritto  francese,  e  non  servono  menomamente  nella 
pratica  (4). 

Noi  non  amiamo,  al  pari  di  Pothier,  le  sottigliezze  della 
scuola.  Ma  è  vero  che,  nella  specie,  la  distinzione  sia  puramente 
teorica?  Non  vi  ha  vendita  al  momento  del  contratto,  poiché 
non  vi  ha  prezzo.  Non  vi  sarà  vendita  che  quando  saranno  no- 


ci) Parigi,  18  noTombre  1831  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  378). 

(2)  È  ropinione  generale  (Du vergi er,  t.  I,  p.  180,  n.   152,    e   tatti   gU  autori)» 
Pan,  30  novembre  1857  (Dalloz,  1860,  2,  36). 

(3)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  337,  nota  29,  $  349. 

(4)  PoTixiEK,  Della  vendita,  n.  25,  seguito  da  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  337,  nota  28^ 
$  349. 
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minati  i  periti  che  devono  determinarlo.  Tutto  dipende  dunque 
dalla  nomina  dei  periti.  Supponiamo  che  una  delle  parti  rifiuti  il 
suo  concorso.  Vi  ha  un  mezzo  per  costringervela?  Ecco  la 
vera  difficoltà.  Va  da  sé  che  il  giudice  non  può  costringere  le 
parti  a  designare  dei  periti.  La  loro  obbligazione  è  un'obbliga- 
zione di  fare,  ed  è  una  di  quelle  obbligazioni  di  fare  che  il 
solo  debitore  può  adempiere,  poiché  si  tratta  d'incaricare  un 
terzo  d'un  mandato  di  fiducia.  Se  dunque  Tuna  delle  parti  si 
rifiuta  di  nominare  i  periti,  Taltra  potrà  soltanto  reclamare 
danni  ed  interessi. 

Si  è  preteso  che,  in  questo  caso,  il  giudice  poteva,  sul  rifiuto 
della  parte,  nominare  egli  stesso  i  periti  (1).  A  nostro  avviso, 
il  giudice  non  può  mai  intervenire  nella  nomina  dei  periti 
<n.  75),  ma  quand'anche  gli  si  riconoscesse  questo  diritto,  do- 
vrebbe derivarlo  dalla  convenzione  delle  parti.  Ora,  si  suppone 
che  non  vi  sia  altra  convenzione  che  quella  di  designare  degli 
arbitri.  Nel  silenzio  del  contratto,  noi  non  comprendiamo  che 
il  giudice  si  sostituisca  alle  parti  e  faccia  ciò  ch'esse  non 
vogliono  fare.  Troplong  dice  che  la  vendita  è  nulla,  perchè 
dipende  da  una  condizione  puramente  potestativa  (2)/  Ciò 
non  è  esatto.  Le  parti  si  sono  obbligate  a  nominare  dei  periti. 
Vi  è  dunque  un  vincolo  obbligatorio,  ma,  come  in  ogni  obbli- 
gazione di  fare,  il  debitore  è  libero  di  non  adempiere  la  sua 
obbligazione,  salvo  a  pagare  i  danni  ed  interessi  ai  quali  il  giu- 
dice lo  condannerà.  Gli  antichi  interpreti,  che  Pothier  ac- 
cusa di  sottigliezza,  avevano  dunque  ragione.  Una  conven- 
zione che  non  conduce  che  a  danni  ed  interessi  non  è  una 
vendita. 

La  giurisprudenza  manca  di  precisione  in  questa  materia, 
come  pure  la  dottrina.  È  stato  giudicato  che  il  perito  deve  ne- 
cessariamente essere  designato  nel  momento  stesso  in  cui  la 
vendita  è  contralta.  La  Corte  di  Tolosa  considera  dunque  la 
vendita  come  nulla  se  le  parti  convengono  soltanto  di  designare 
i  periti  ulteriormente.  Questo  è  vero,  nel  senso  che  non  vi  ha 
vendita,  ma  vi  sarà  un  contratto  innominato,  un'obbligazione  di 
fare,  e  quindi  non  trasmissione  di  proprietà.  Ma  se  le  parti  de- 
signano i  periti,  vi  sarà  certamente  vendita.  E  se  una  d'esse 
vi  si  rifiuta,  non  si  può  dire  che  la  sua  obbligazione  sia  nulla 
•siccome  puramente  potestativa.  Essa  non  è  potestativa  più 
che  ogni  altra  obbligazione  di  fare  (3). 

Si  è  però  presentato  un  caso  nel  quale  vi  era  vendita,  seb- 
bene i  periti  non  fossero  ancora  nominati.  Nella  specie,  la 
fissazione  d^l  prezzo  era  lasciata  all'arbitrio  dei  periti  che 
dovevano  essere  nominati  in  una  divisione  futura.    La    nomina 


<1)  Du VERGI EB,  t.  I,  p.  181,  n,  153. 

(2)  Thoplong,  p.  98,  n.  157. 

(3)  Tolosa,  5  marzo  1827,  e  Limoges,  5  aprile  1826  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  381). 
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dei  periti  era  certa,  salvo  che  i  nomi  dei  periti  non  erano  co- 
nosciuti dalle  parti.  Ma  poco  importa.  Le  parti  avevano 
dichiarato  implicitamente  ch'esse  accordavano  la  loro  fiducia 
a  questi  periti,  e  quindi,  da  parte  loro,  tutto  era  consu- 
mato (1). 

77.  Ai  terzi  che  le  parti  incaricano  di  fissare  il  prezzo  si  dà 
il  nome  di  periti  o  di  arbitri.  Dovrà  dirsi  per  questo  ch'essi 
debbano  osservare  le  regole  che  il  codice  di  procedura  pre- 
scrive per  la  perizia  o  l'arbitrato?  La  negativa  è  certa,  e  non 
si  comprende  come  la  questione  sia  stata  controversa.  La  giu- 
risprudenza si  è  pronunciata  in  questo  senso.  11  codice  di  pro- 
cedura suppone  che  vi  sia  una  lite  e  che  i  periti  o  gli  arbitri 
vengano  nominati  sia  per  stimare  la  cosa  che  forma  l'oggetto  del 
litigio,  sia  per  terminare  la  contestazione.  Ora,  quando  le  parti 
designano  un  terzo  per  determinare  il  prezzo,  non  vi  ha  lite, 
si  tratta  d'una  convenzione  per  l'esistenza  della  quale  occorre 
un  prezzo.  La  fissazione  del  prezzo  è  dunque  il  complemento 
del  contratto.  I  terzi  periti  od  arbitri  tengono  il  loro  mandato 
dalla  volontà  delle  parti  contraenti.  Spetta  ad  esse  determinare 
le  condizioni  e  le  forme  che  dovranno  essere  osservate.  E  se 
la  loro  convenzione  non  dice  nulla  a  questo  riguardo,  gli  ar- 
bitri o  periti  procederanno  come  crederanno  meglio  (2). 

Ne  consegue  che  non  si  può  domandare  la  nullità  della  stima 
fatta  dai  terzi  arbitri  se  non  per  violazione  della  clausola  colla 
quale  venne  accordato  loro  il  diritto  di  fare  la  stima.  La  Corte  di 
cassazione  ha  giudicato  cosi  nel  caso  seguente.  Una  società  indu- 
striale fa,  coi  comproprietarii  di  terreni  sui  quali  doveva  passare 
una  ferrovia  necessaria  per  l'esercizio  delle  sue  officine,  la  con- 
venzione di  lasciare  a  periti  la  stima  del  valore  dei  terreni.  La 
clausola  recava  che  i  periti  stimerebbero  il  valore  dei  terreni 
occupati  dalla  ferrovia  e  apprezzerebbero,  se  del  caso,  il  danno 
cagionato  ai  restanti  terreni,  in  una  parola  che  fisserebbero  la 
giusta  indennità  che  potesse  essere  dovuta  ai  proprietari].  I 
periti  procedettero  alla  stima  dell'indennità  secondo  la  doppia 
base  indicata  nel  contratto,  e  quindi  dichiararono  che  l'indennità 
doveva  essere  raddoppiata.  Questa  dichiarazione  non  si  fondava 
sopra  alcuna  considerazione  di  fatto.  I  periti  invocavano  la  legge 
del  21  aprile  1810,  art.  44.  Questa  disposizione  è  relativa  al- 
Toccupazione  di  terreni,  per  parte  dei  proprietari  di  miniere, 
per  la  ricerca  o  i  lavori  delle  miniere  stesse.  La  decisione  degli 
arbitri  riguardante  l'applicazione  della  legge  del  1810  fu  an- 
nullata dalla  Corte  d'Algeri  per  eccesso  di  potere,  e,  sul  ri- 
corso, intervenne  una  sentenza  di    rigetto.   L'eccesso  di  potere 


(1)  Lìmoges,  !.•  giugno  1865  (Dalloz,  1865,  2,  183). 

(2)  Rigetto,  31  marzo  1862  (Dalloz,  1,  243).  Bordeaux,  23  luglio  1853  (Dalloz, 
1854,  5,  38).  Pan,  24  dicembre  1861  (Dalloz,  1862,  5,  336).  Bruxelles,  9  agosto  1839 
{Pancrine,  1839,  2,  186). 
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era  evidente.  Non  si  era  sottoposto  agli  arbitri  il  giudizio  sopra 
una  questione  di  diritto,  la  questione  di  sapere  se  la  legge  del 
1810  era  applicabile  all'indennità,  ma  erano  stati  consultati 
sopra  un  punto  di  fatto,  la  stima  dei  terreni  da  espropriarsi 
e  il  minor  valore  che  ne  risulterebbe  per  i  terreni  che  rima- 
nevano ai  proprietarii.  Bisognava  dunque  mantenere  la  stima^ 
senza  tener  conto  della  decisione  che  vi  era  estranea  (1). 

78.  La  decisione  dei  periti  è  irrevocabile  in  quanto  riguarda 
l'ammontare  della  stima,  o  possono  le  parti  domandare  ch'essa 
venga  aumentata  o  ridotta?  Se  non  si  consultano  che  i  principii, 
bisogna  rispondere  che  la  decisione  è  irrevocabile.  Il  prezzo 
fissato  dai  periti  è  il  risultato  d'una  convenzione.  Si  ritiene  che 
le  parti  abbiano  fissato  esse  stesse  il  prezzo  quale  è  determinato 
dagli  arbitri.  Ora,  le  convenzioni  tengono  luogo  di  legge  per 
coloro  che  le  hanno  fatte.  Esse  non  possono  essere  revocate 
che  col  loro  mutuo  consenso  o  per  le  cause  autorizzate  dalla 
legge  (art.  1134).  Ed  è  ben  certo  che  non  vi  ha  alcuna  causa 
legale  di  revoca  quando  gli  arbitri  hanno  fatto  una  stima  che 
una  delle  parti  interessate  trova  erronea?  La  legge  del 
contratto  consiste  precisamente  nell'  anticipata  accettazione 
della  stima  che  faranno  i  periti.  Le  parti  hanno  dato  loro  pieno 
potere,  senza  riserva  alcuna.  Esse  hanno  dimostrato  loro  una 
completa  fiducia,  senza  alcuna  restrizione. 

Vi  ha  però  un  motivo  di  dubitare,  la  tradizione.  Domat  e 
Pothier,  che  servono  di  guide  abituali  agli  autori  del  codice, 
professano  Topinione  contraria.  Bisogna  sentirli.  Domat  dice 
che  nel  mandato  che  le  parti  danno  ai  periti  vi  ha  una  condi- 
zione sottintesa,  che  i  periti,  cioè,  siano  uomini  probi  e  pratici. 
Infatti,  l'intenzione  delle  parti  è  certamente  che  il  giudizio  dei 
periti  sarà  ragionevole,  e  il  loro  disegno  non  è  di  obbligarsi  a 
quanto  potrebbe  essere  giudicato  oltre  i  limiti  della  ragione 
e  dell'equità.  Pothier  esprime  lo  stesso  avviso,  ma  è  più  preciso  e 
più  restrittivo.  Se,  egli  dice,  il  terzo  ha  fatto  una  stima  mani- 
festamente iniqua,  non  vi  sarà  vendita,  perchè  i  contraenti,  ri- 
mettendosi alla  sua  stima,  hanno  inteso,  non  una  stima  pura- 
mente arbitraria,  ma  una  stima  giusta  (2).  Questa  opinione  era 
abbastanza  generalmente  seguita  nell'antico  diritto.  Vi  era  però 
controversia.  I  partigiani  dello  stretto  diritto  volevano  che  si 
stesse  alla  stima.  È  quest'ultima  opinione  che  deve  essere  se- 
guita. Domat  e  Pothier  decidono  secondo  equità.  Essi  ne  ave- 
vano il  diritto,  poiché  non  erano  vincolati  da  un  codice  di  leggi 
positive.  I  giureconsulti  facevano  il  diritto  nel  tempo  stesso  che 
l'interpretavano.  Sotto  l'impero  del  codice  gli  interpreti  non 
hanno  più  questo  potere.  L'abbiamo  detto  più  volte.  Nella 
specie,  la  dottrina  e  la    giurisprudenza  si  sono    pronunciate  in 


(1)  Rigetto,  14  agosto  1860  (Dalloz,  1861,  1,  61). 

(2)  Domat,  Leggi  civili,  libro  I,  p.  26,  n.  XI.  Pothier,  n.  24, 
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favore  della  nostra  opinione  (1).  Sì  aggiungono  però  restrizioni 
che  noi  non  oseremmo  ammettere.  Dire  che  i  tribunali  hanno 
il  diriito  d'annullare  la  decisione  degli  arbitri  quando  ne  è  ma- 
nifesta riniquità  o  quando  Terrore  è  grossolano,  è  accordare 
al  giudice  un  potere  d*  apprezzamento  incompatibile  colla 
forza  obbligatoria  dei  contratti.  Una  legge,  fosse  pure  ma- 
nifestamente iniqua,  obbliga  i  cittadini.  Avviene  lo  stesso  delle 
convenzioni. 


N.  3.  —  n  prezzo  deve  essere  serio. 

79.  La  legge  non  esige  che  il  prezzo  sia  serio,  ma  la  dottrina 
ha  stabilito  questa  condizione.  Però  gli  scrittori  non  sono 
concordi  su  ciò  che  si  deve  intendere  per  prezzo  serio,  e  la 
giurisprudenza  è  altrettanto  incerta.  Se  dobbiamo  credere  a 
Troplong  la  Corte  di  cassazione  non  avrebbe  nessun  principio. 
«  Le  Corti  reali,  egli  dice,  sono  in  conflitto  colle  loro  sentenze 
e  la  Corte  di  cassazione,  adita  tre  volte  sulla  questione,  non 
ha  trovato  nulla  di  meglio  a  fare  (essa  che  è  incaricata  di  man- 
tenere l'unità  della  giurisprudenza)  che  di  passare  di  volta  in 
volta  da  un  sistema  all'altro,  di  affermare  successivamente  il 
prò  e  il  contro  e  di  mettere  tutti  d'accordo,  ponendosi  in 
contrasto  con  sé  stessa  ».  La  critica  è  severa  da  parte  d'un  ma- 
gistrato. È  almeno  meritata?  «  Quando  si  parla  cosi,  dice  Du- 
vergier,  del  corpo  di  magistratura  ove  sono  riuniti  i  giudici 
più  illustri,  bisognerebbe  almeno  aver  ragione.  Io  dimostrerò 
che  Troplong  s'inganna  »  (2).  Che  fare  in  questo  conflitto  d'o- 
pinioni contradditorie  ?  Il  testo,  che  è  la  nostra  guida,  ci  manca. 
Pare  a  noi  che,  nel  silenzio  della  legge,  si  debba  ricorrere  alla 
tradizione.  Infatti,  il  principio,  il  cui  significato  è  così  contro- 
verso, è  un  principio  tradizionale.  Sentiamo  Pothier,  che  è  la 
guida  degli  scrittori  del  codice.  Dopo  la  legge,  non  vi  ha  guida 
più  sicura.  Vedremo  poi  se  la  giurisprudenza  è  cosi  in  contrad- 
dizione come  afferma  Troplong. 

80.  Il  prezzo  deve  essere  serio,  scrive  Pothier,  e  convenuto 
coirintenzione  che  potrebbe  essere  richiesto.  Se  il  prezzo  è  del- 
l'essenza della  vendita,  ciò  avviene  perchè  il  compratore  s'obbliga 
a  pagarlo.  Se,  nell'intenzione  delle  parti,  il  compratore  non  può 
essere  tenuto  a  soddisfarlo,  non  vi  ha  realmente  prezzo.  Il' 
contratto  lo  stipula,  è  vero,  ma  è  una  finzione  ;  e  un  prezzo 
fittizio  non  è  certo  serio,  poiché  non  ha  nulla  di  reale.  La 
convenzione  può  valere  come  donazione,  ma  non  è  una  vendita. 

Su  questo  punto  non  vi  è  mai  stato  dubbio.  D'ordinario  una 
simile  convenzione  è  una  donazione    simulata.    Può  darsi  però 


(1)  Vedi  le  testimonianze  in  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  S88)  nota  30. 

(2)  Troplong,  p.  94,  n.  150.  Duvergier,  t.  I,  p.  170,  n.  149. 

Laubsnt.  —  Prino.  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXIV. 
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che  non  vi  sia  volontà  di  donare.  In  questo  caso,  non  vi 
sarà  donaziome,  e  se,  come  si  suppone,  Tintenzione  delle  parti 
non  è  che  il  prezzo  sia  richiesto  dal  compratore,  si  avrà  una  ven- 
dita senza  prezzo  serio,  vale  a  dire  una  vendita  senza  causa, 
e  quindi  non  vi  sarà  vendita.  Questa  strana  ipotesi  si  è  pre- 
sentata avanti  la  Corte  di  cassazione.  Una  persona  interdetta 
per  infermità  di  mente  vende,  coirassistenza  del  suo  consulente, 
una  casa  per  quindicimila  lire,  somma  che  venne  immediatamente 
convertita  in  una  rendita  vitalizia  di  mille  e  cinquecento  lire, 
a  vantaggio  e  in  testa  al  venditore.  La  Corte  di  Parigi  constata, 
in  fatto,  come  la  situazione  della  moglie,  che  figurava  come  com- 
pratore, nella  casa  del  venditore,  e  la  sua  condizione  di  fortuna 
rendevano  il  pagamento  impossibile.  Ne  conchiuse  che  il  prezzo 
non  era  stato  stipulato  coll'intenzione  di  esigerne  il  pagamento. 
Dunque  non  vi  era  prezzo.  Una  circostanza  della  causa  spiegava 
questa  singolare  convenzione.  Il  giorno  della  vendita  il  consu- 
lente giudiziario  si  fece  garantire  dairacquirente  un'ipoteca 
sulla  casa  venduta  per  un  credito  di  duemila  lire,  ed  egli  stesso 
riconobbe  di  non  aver  anticipato  che  la  metà  di  questo  ca- 
pitale. Cosi  colui  che  doveva  proteggere  l'incapace  abusò  della 
sua  infermità  di  mente  per  spogliarlo  nel  proprio  interesse. 
Fu  interposto  ricorso  contro  la  sentenza  della  Corte  di  Parigi. 
Un  insolvibile  può  comperare,  si  dice.  Senza  dubbio,  ma  non 
troverà  alcun  venditore  se  la  sua  insolvibilità  è  conosciuta. 
Non  è  fare  una  vendita  seria  il  vendere  ad  una  persona  che  si 
sa  impossibilitata  a  pagare.  Basta  questo  motivo,  dice  la  Corte  di 
cassazione,  per  giustificare  la  sentenza  impugnata  (1). 

81.  In  secondo  luogo,  il  prezzo  derisorio  non  è  un  prezza 
serio,  per  esempio,  dice  Pothier,  se  si  vendesse  un  terreno  con- 
siderevole per  uno  scudo.  La  cosa  è  cosi  evidente  che  non 
varrebbe  la  pena  di  esporla,  né  l'avremmo  fatto  se  Pothier  non 
ne  facesse  l'osservazione.  Non  sappiamo  se  presso  i  Romani  si 
usassero  simili  giuochi.  Egli  è  certo  che  i  nostri  costumi  igno- 
rano queste  sciocchezze.  Un  tal  contratto,  se  si  presentasse, 
non  sarebbe  una  vendita,  ma  una  donazione  chiamata  fal- 
samente vendita.  Pothier  soggiunge  che  l'atto  non  potrebbe  va- 
lere come  donazione  se  non  quando  fosse  fatto  con  tutte  le  for- 
malità ^prescritte  dalla  legge. 

82.  È  necessario,  perchè  il  prezzo  sia  serio,  che  si  trovi  in  pro- 
porzione col  valore  della  cosa  venduta  ?  Ecco  la  vera  difficoltà^ 
sulla  quale  i  pareri  sono  tanto  divisi.  Pothier  non  s'esprime,  in 
questa  materia,  colla  precisione  che  la  nostra  scienza  richiede» 
Egli  comincia  col  dire  che  un  prezzo  che  non  ha  alcuna  pro- 
porzione col  valore  della  cosa  venduta  non  è  un  prezzo,  per  la 
ragione  che  non  essendo  il  prezzo  che  la  stima  che  le  parti 
contraenti  hanno  fatto  tra  di  loro   del   valore   della    cosa,  una 


(1)  Rigetto,  13  giugno  1860  (Dalloz»  1860,  1,  503). 
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somma  che  non  ha  alcuna  proporzione  col  valore  non  può  pas- 
sare per  una  stima  seria,  né,  per  conseguenza,  per  un  prezzo. 
Non  bisogna  prendere  questa  definizione  alla  lettera,  perchè 
Pothier  la  dà  parlando  del  prezzo  derisorio  d'uno  scudo  che  le 
parti  stipulassero  per  un  terreno  considerevole.  Egli  soggiunge 
tosto  che  non  è  nemmeno  necessario  che  la  somma  convenuta 
pel  prezzo  e^guagli  precisamente  il  giusto  valore  della  cosa, 
perchè  il  prezzo  nella  vendita  non  è  il  vero  valore  della  cosa, 
ma  la  somma  giusta  la  quale  le  parti  contraenti  l'hanno  stimata, 
e  può  darsi  ch'esse  facciano  una  stima  troppo  bassa.  Pothier 
conchiude  che  vi  sarà  vendita,  purché  la  somma  convenuta  non 
sia  una  somma  da  niente^  sebbene  si  trovi  al  di  sotto  del  valore 
della  cosa.  Queste  spiegazioni  riguardano  piuttosto  il  prezzo  de- 
risorio che  il  prezzo  sproporzionato. 

83.  Pothier  completa  le  sue  spiegazioni  avvertendo  che  il 
prezzo  può  essere  inferiore  al  valore,  vale  a  dire  sproporzionato, 
senza  che  il  contratto  cessi  d'essere  una  vendita.  Questo  avviene 
anzitutto  quando  il  venditore  vuol  beneficare  il  compratore 
vendendo  per  un  prezzo  che  è  al  di  sotto  del  valore.  Ma  è 
questa  una  vendita?  Pothier  risponde  che  il  contratto  non  è, 
in  questo  caso,  puramente  e  semplicemente  una  vendita,  ma 
un  contratto  di  natura  misto,  che  partecipa  della  donazione.  Non  è 
però  una  donazione  che  per  la  parte  del  valore  di  cui  il 
venditore  ha  voluto  gratificare  il  compratore,  la  principale 
intenzione  delle  parti  essendo  di  fare  una  vendita. 

Vi  è  anche  un  altro  caso  nel  quale  Tinferiorità  o  la  spro- 
porzione del  prezzo  non  toglie  che  il  contratto  sia  una  vendita, 
ed  è  quando  le  parti  ignoravano  il  giusto  valore,  o  quando  il 
venditore,  sebbene  conosca  questo  giusto  valore,  s'è  trovato 
obbligato,  per  il  pressante  bisogno  che  aveva  di  denaro,  a  ven- 
dere la  cosa  per  la  somnia  che  gli  si  oflriva,  quantunque  in- 
feriore al  giusto  valore.  È  quello  che  chiamasi  un  prezzo  vile. 
In  diritto,  dice  Pothier,  la  vendita  è  valida,  quantunque  il 
contratto  sia  iniquo.  Soltanto,  quando  la  lesione  è  enorme,  la 
legge  permette  al  venditore  di  domandare  la  rescissione  del 
contratto  (1). 

84.  Ecco  la  dottrina  di  Pothier.  L'ultimo  punto  che  egli  tocca 
ha  dato  luogo  a  gravissime  difficoltà  nella  dottrina  e  nella  pra- 
tica. Un  prezzo  vile  è  un  prezzo,  secondo  il  codice,  poiché  questo 
non  permette  di  domandare  la  rescissione  della  vendita  se  non 
quando  il  venditore  sia  stato  leso  oltre  i  sette  dodicesimi  nella 
vendita  d'un  immobile.  Dunque,  malgrado  così  enorme  spro- 
porzione fra  il  valore  e  il  prezzo,  vi  ha  prezzo  e,  per  conse- 
guenza, vendita.  Bisogna  che  il  venditore  domandi  la  rescissione 
se  vuole  che  il  contratto  cessi  di  produrre  i  suoi  efletti.  Ancora, 
la  legge  non  gli  accorda  sempre  l'azione  di  rescissione.  Egli  non 


(1)  Pothier,  Della  venàitaf  nn.  19-21. 
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Tha  quando  la  differenza  fra  il  valore  delPimmobile  e  il  prezzo 
sia  minore  di  sette  dodicesimi  ;  eppure  un  prezzo  che  non  rappre- 
senza  la  metà  del  valore  è  certo  sproporzionato.  Dunque  il 
prezzo  sproporzionato  non  cessa  d'essere  un  prezzo,  e  la  ven- 
dita dell'immobile  sarà  valida,  a  meno  che  la  sproporzione  non 
vada  Ano  ai  sette  dodicesimi.  Anzi,  quando  la  cosa  venduta  6 
mobile,  il  codice  non  ammette  V  azione  di  rescissione,  di 
modo  che  la  vendita  è  mantenuta,  quand'anche  la  differenza 
fra  il  valore  e  il  prezzo  fosse  di  più  di  sette  dodicesimi.  Il 
prezzo  sproporzionato  non  cessa  d'essere  un  prezzo  che  quando 
è  un  prezzo  da  niente,  secondo  Tespressione  di  Pothier. 

Quando  può  dirsi  che  il  prezzo  sia  un  prezzo  da  niente  ?  Bisogna 
lasciar  da  parte  l'esempio  tradizionale  della  vendita  d'un  fondo  per 
uno  scudo.  È  un'ipotesi  immaginaria.  Gli  scrittori  moderni  sono  di- 
scordi. Secondo  gli  uni,  vi  ha  prezzo  dal  momento  che  le  parti 
l'hanno  stipulato,  l'una  coU'intenzione  di  esigerlo,  l'altra  col- 
l'intenzione  di  doverlo  pagare  (1).  Gli  altri  formulano  il  prin- 
cipio nei  seguenti  termini.  Il  prezzo  non  è  serio  quando  fra 
esso  e  il  valore  della  cosa  vi  ha  una  sproporzione  tale  che  sia 
evidente  che  le  parti  non  hanno  considerato  la  somma  enunciata 
come  l'equivalente  della  cosa  (2).  I  due  principii  s'accordano 
in  un  punto,  ed  è  che  la  questione  di  sapere  se  il  prezzo  è 
serio  0  derisorio  dipende  dall'intenzione  delle  parti  con- 
traenti. Spetta  ai  giudici  apprezzarlo  secondo  le  circostanze 
della  causa,  la  condizione  delle  parti,  lo  scopo  ch'esse  avevano 
contrattando.  Nessuna  delle  due  formule  è  legale,  e  nessuno 
s'appoggia  sulla  tradizione.  Esse  sono  dunque  entrambe  arbi- 
trarie. Noi  preferiremmo  attenerci  a  quella  di  Pothier  e  dire 
che  il  giudice  deciderà  se  il  prezzo  è  un  prezzo  da  niente,  senza 
proporzione  alcuna  col  valore  della  cosa.  Il  venditore  che  contratta 
a  simili  condizioni  non  tratta  seriamente  ;  egli  ha  uno  scopo  di- 
verso da  quello  di  vendere,  e  quindi  non  vende. 

85.  Giungiamo  cosi  alla  difficoltà  pratica.  11  prezzo  consiste  in 
una  rendita  vitalizia,  e  si  trova  che  le  annualità  sono  inferiori  al 
reddito  dell'immobile.  È  questo  un  prezzo  serio  ?  Gli  è  su  questa 
questione  che  Troplong  rimprovera  alla  Corte  di  cassazione 
d'aver  approvato  le  decisioni  più  contraddittorie.  Si  può  leg- 
gere in  Duvergier  la  difesa  ch'egli  oppone  a  questa  critica  in- 
giusta. La  Corte  di  cassazione  ha  pronunciato  una  sentenza  che 
spiega  le  apparenti  contraddizioni  della  giurisprudenza.  È  una 
questione  di  fatto,  dice  la  Corte,  che  va  lasciata  all'apprezza- 
mento dei  giudici  del  merito  (3).  Infatti,  si  tratta  di  decidere 
se  le  parti  hanno  inteso  trattare  seriamente,  se  hanno  voluto 
vendere.  Ora,  l'intenzione  non   può   apprezzarsi   che  a  seconda 


(1)  Troplong,  p.  94,  n.  150.  Marcadé,  t.  VI,  p.  177,  n.  III. 

(2)  Duvergier,  t.  I,  p.  167,  n.  148.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  336,  nota  66,  J  349. 

(3)  Rigetto,  7  agosto  1849  (Dalloz,  1849,  1,  245). 
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delle  circostanze  della  causa,  e  variando  queste  circostanze  da 
un  caso  all'altro,  anche  le  decisioni  devono  variare,  senza  che 
si  possa  dire  che  sono  contradditorie. 

Ecco  il  caso  nel  quale  è  stata  pronunciata  la  sentenza  di  ri- 
getto. Una  vedova  vende  ad  una  signorina  una  casa  dietro  il 
corrispettivo  di  undicimila  lire,  che,  per  una  controdichiarazione 
dello  stesso  giorno,  fu  convertito  in  una  rendita  vitalizia  di 
ottocento  lire.  Il  compratore  teneva  la  casa  a  fitto  per  un  canone 
di  novecento  lire.  Dopo  la  morte  del  venditore,  i  suoi  eredi 
impugnarono  la  vendita  per  mancanza  di  prezzo.  Essi  non  po- 
tevano pili  domandare  la  rescissione  per  causa  di  lesione, 
perchè  era , trascorso  il  termine  di  due  anni  stabilito  dall'arti- 
colo 1676.  È  la  differenza  pratica  fra  Fazione  di  rescissione, 
soggetta  ad  una  breve  prescrizione,  e  l'azione  per  mancanza  di 
prezzo.  La  Corte  di  Donai  giudicò  che  non  vi  era  vendita,  perchè 
non  vi  era  prezzo.  Infatti,  il  reddito  della  casa  era  di  no- 
vecento lire,  somma  che  il  compratore  era  tenuto  a  pagare 
prima  della  vendita,  a  titolo  d'affitto.  In  forza  della  vendita^ 
egli  non  doveva  più  pagarne  che  ottocento.  Guadagnava 
dunque  cento  lire  all'anno,  e  acquistava  inoltre  la  proprietà 
dell'immobile.  Era  una  di  quelle  convenzioni  che  la  cupi- 
digia sorprende  alla  debolezza  dell'età.  L'atto  non  poteva 
valere  nemmeno  come  donazione,  perchè  tutte  le  circostanze 
della  causa  escludevano  l'idea  d'una  liberalità  (1). 

Vi  hanno  molte  decisioni  analoghe,  che  crediamo  inutile 
riportare,  perchè  si  trovano  in  tutte  le  raccolte.  Ecco  l'ultima, 
in  data  del  1852.  Bisogna  dunque  credere  che  la  giurisprudenza 
è  definitiva  in  questo  senso.  Un  vecchio  quasi  ottuagenario 
vende  al  nipote  degli  immobili  per  una  rendita  vitalizia  di 
cento  lire.  Era  dimostrato  che  i  beni  venduti  producevano  un 
canone  di  duecentoventicinque  lire,  di  modo  che  il  preteso  com- 
pratore, pagando  ogni  anno  cento  lire,  le  prendeva  sul  reddito, 
e  regolarmente  vi  guadagava  ancora  cento  venticinque  lire. 
La  Corte  di  Donai  ha  ragione  di  dire  che  questo  non  è  un. 
prezzo  (2). 

88.  Ma  dovrà  dirsi  che,  in  tutti  i  casi  in  cui  la  vendita  si 
fa  per  una  rendita  vitalizia  le  cui  annualità  non  oltrepassano 
il  reddito  della  cosa,  non  vi  sia  vendita,  in  mancanza  di  prezzo? 
La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  il  contrario  colla  sentenza  che 
Troplong  le  ha  cosi  amaramente  rimproverato.  Nella  specie,  la 
vendita  era  fatta  a  condizione  che  il  compratore  fornisse  al 
venditore,  tanto  sano  che  ammalato,  il  vitto,  l'alloggio,  il  com- 
bustibile, il  lume,  il  tutto  bene  e  .  convenevolmente  fino  alla 
sua  morte.  La  Corte  di  Poitiers  aveva  dichiarato  l'atto  nullo/ 
per  mancanza  di  prezzo,  dopo  esser   stato  constatato  da   periti 


(1)  Donai,  30  novembre  1847  (Dalloz,  1848,  2,  71). 

(2)  Doaai,  14  giugno  1852  CDalloz,  1852,  2,  89). 
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che  la  pensione  poteva  essere  valutata  quattrocento  lire,  e  il 
reddito  della  cosa  venduta  saliva  a  cinquecentoventicinque  lire. 
In  apparenza,  il  compratore  non  pagava  nulla;  in  realtà,  il  con- 
tratto era  aleatorio,  dì  modo  che  era  difficilissimo  valutare  il 
peso  reale  che  incombeva  al  compratore.  Non  si  trattava  già  di 
una  pensione  fìssa  di  quattrocento  lire.  Essa  poteva  salire  ben 
più  alto  in  caso  di  malattia,  e  il  venditore  poteva  vivere  lunghi 
anni  in  istato  d'infermità.  Essendo  il  contratto  aleatorio,  non  si 
poteva  dire  che  non  vi  fosse  prezzo  (1). 

Egualmente  decise  la  Corte  di  Bordeaux  in  circostanze  ana- 
loghe. I  periti  avevano  valutato  il  reddito  dei  beni  venduti  a  quat- 
trocento quarantadue  lire  e  cinquanta  centesimi.  Il  compratore 
s'obbligava  a  nutrire,  alloggiare,  mantenere  il  venditore  e  a 
provvedere  a  tutte  le  spese  di  malattia.  Era  un'obbligazione 
essenzialmente  aleatoria,  quanto  alla  sua  estensione  e  alla  sua 
durata.  Era  diffìcile  valutarla  in  denaro,  perchè  il  venditore 
aveva  contato  anche  sulle  cure  e  l'affetto  della  prossima  parente 
alla  quale  aveva  venduto  i  suoi  beni.  Le  circostanze  della  causa 
spiegavano  la  convenzione,  che  è  assai  frequente.  Abbandonato 
dalla  moglie,  contro  la  quale  aveva  gravi  motivi  di  malcontento, 
il  venditore,  di  32  anni,  aveva  voluto  assicurarsi  le  cure  e 
Taffetto  che  gli  mancavano  vendendo  i  suoi  beni  a  fondo  per- 
duto ad  una  prossima  parente.  In  queste  condizioni  non  si 
poteva  dire  che  il  prezzo  fosse  un  prezzo  da  niente  (2). 

87.  La  giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio  è  nello  stesso 
senso.  Si  legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  Gand  che  la 
vendita  consentita  mediante  una  rendita  vitalizia  inferiore  o 
almeno  eguale  al  reddito  del  bene  venduto  può  essere  annullata 
per  mancanza  di  prezzo,  perchè  il  compratore  non  dà  nulla  del 
suo,  e  il  venditore  non  riceve  nulla  in  cambio  del  bene  che 
cede.  La  Corte  non  dice  che  la  vendita  deve  essere  annullata. 
Nella  specie,  venne  ^mantenuta,  perchè,  oltre  la  prestazione 
della  rendita,  il  compratore  s'obbligava  a  pagare  dei  capitali  di 
cui  il  bene  venduto  si  trovava  gravato.  Anche  con  questi  pesi 
il  prezzo  non  era  in  proporzione  col  valore  reale  dei  beni.  Ne 
risulta,  dice  la  Corte,  che  il  prezzo  può  essere  vile,  ma  non  si 
poteva  dire  che  fosse  derisorio  o  nullo.  Dunque  vi  era  prezzo, 
e  quindi  la  vendita  era  valida  (3). 


(1)  Cassazione,  16  aprile  1822  (Dalloz,  v.  Mente ,  n.  7). 

(2)  Bordeaux,  7  agosto  1849  (Dalloz,  1850,  5,  462). 

(3)  Gand,  25  luglio  1843  (Paskì-isie,   1843,   2,   330).    Cfr.   Gand,   12  gennaio   1854 
(Pasicrisie,  1854,  2,  69)  e  16  novembre  1871  (ibid.,  1872,  2,  66). 
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§  IV.  —  DelVoggetlo. 

N.  1.  —  Principio. 

88.  Perchè  vi  sia  vendita,  dice  Pothier,  occorre,  in  primo 
luogo,  una  cosa  che  sia  venduta  e  che  formi  l'oggetto  del  con- 
tratto. L'oggetto  è,  in  ogni  contratto,  una  condizione  richiesta 
non  solo  per  la  validità  della  convenzione,  come  dice  Tart.  1108, 
ma  per  la  sua  esistenza. 

L'art.  1601  contiene  un'applicazione  di  questo  principio.  Esso 
dispone  :  «  La  vendita  è  nulla  se  al  tempo  del  contratto  era  in- 
teramente  perita    la    cosa   venduta  >.    Come   devesi  intendere 
nell'art.  1601  la    parola  nuUaì    D'ordinario    questo  vocabolo  è 
sinonimo  d'annullabile.  In  tal  senso,  la  vendita  senza  oggetto 
esisterebbe  e  produrrebbe  i    suoi    effetti  fino  a  che    la    nullità 
non  fosse  pronunciata  dai    tribunali.  Ma,  nella  specie,  la  parola 
ha    un    diverso    significato.    Essa    vuol    dire    che    la    vendita 
non    esiste.    L'abbiamo  dimostrato  al  titolo  delle    Obbligazioni. 
Pothier   conferma    quanto    abbiamo    insegnato,    e    la   sua    te- 
stimonianza è  doppiamente  preziosa.    Fu    negato    che   la    dot- 
trina degli  atti  inesistenti  fosse   conosciuta   neirantico  diritto. 
La  verità    è    che    Pothier    la   accoglie.  L'espressione    del    suo 
pensiero    è    talvolta    dubbia,    perchè    la    lingua   francese    non 
ha    che   la    parola    nullo    per    designare    atti    essenzialmente 
diversi,    quelli    che    non    hanno  esistenza    e   quelli    che    sono 
annullabili.    Quanto   alla    vendita    d'una   cosa   perita,  non  po- 
teva   esservi    alcun   dubbio.  Può    concepirsi    che    il    venditore 
sia  tenuto  a  trasferire  la  proprietà  d'una  cosa  che  non  esiste  ? 
Pothier  dice,  come  l'art.  1601,  che  il  contratto  è   nullo  quando 
la  cosa  era  distrutta  intieramente  al  momento  della  vendita,  ma 
nello  stesso  numero  e  dando  un  altro  esempio,  egli  scrive  :  <  Non 
vi  sarà  contratto  di  vendita    quando  manchi   una   cosa  che  ne 
formi  l'oggetto  ».    Dire    che    non  vi  ha    vendita   significa    che 
la  vendita  non  esiste  (1).  Non  è  il  caso  di  chiedere  la  nullità  di 
ciò  che  non  esiste.  In  qualunque  tempo  il    venditore    sia  con- 
venuto per  eseguire  la  vendita,  egli  può  rispondere  che  non  vi 
ha  vendita.  Che  se  il  compratore    avesse  pagato  il   prezzo,  po- 
trebbe  ripeterlo,  senza   essere   tenuto   a    domandare  la  nullità 
della  vendita.  In    tal  caso,    la  questione  ha    un    interesse  pra- 
tico. Quale  è  la  durata   dell'azione   che   spetta  al  compratore? 
Se  fosse  un'azione  di  nullità,    dovrebbe    agire    nei    dieci  anni. 
Ma   l'art.    1304    è    inapplicabile.    Esso    implica    una    conferma 
tacita,  e  un  contratto  che  non  esiste  non  potrebbe  essere  con- 


(1)  PoTHiEB,   Della  vendita j  n.  4.  Cfr.   Duvergibr,  t.  I,  p.  283,  n.  235,   e  Tro- 
PLONO,  p.  150,  n.  252. 
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fermato.  Il  compratore  ha  pagato  il  prezzo  senza  causa,  poiché 
il  motivo  giuridico  pel  quale  lo  ha  pagato,  il  trasferimento 
della  proprietà  della  cosa  venduta  è  impossibile.  Egli  ha  dunque 
razione  di  ripetizione  di  ciò  che  ha  indebitamente  pagato,  e 
tale  azione  dura  trentanni.  Tutti  sono  d'accordo  su  questo 
punto  (1). 

89.  <  Se  una  parte  soltanto  della  cosa  fosse  perita,  il  compratore 
avrà  la  scelta  o  di  recedere  dal  contratto,  o  di  domandare  la 
parte  rimasta,  facendone  determinare  il  prezzo  mediante  stima 
proporzionale  ».  Il  compratore  può  recedere  dal  contratto.  Che 
cosa  s'intende  con  ciò  ?  Pothier  diceva  che,  stando  alla  sotti- 
gliezza del  diritto,  il  contratto  dovrebbe  essere  mantenuto, 
poiché  esso  ha  un  oggetto,  salvo  a  fare  una  diminuzione  sul 
prezzo.  Ma  Pothier  si  scosta  quasi  sempre  dalla  sottigliezza^ 
com'egli  la  chiama,  del  diritto,  invocando  l'equità.  Egli  aggiunge 
dunque  una  restrizione.  Quando  il  compratore  non  avrebbe 
voluto  comperare,  se  avesse  saputo  che  la  cosa  non  fosse  in- 
tegra, l'equità  ,deve  permettergli  di  domandare  la  risoluzione 
del  contratto.  È  in  questo  senso  che  devesi  intendere  Parti- 
colo  1601  ?  Lo  si  pretende,  ma  non  si  fa  attenzione  alla  dicitura 
del  codice.  Anzitutto  esso  non  parla  della  risoluzione  del  con- 
tratto, ma  dice  che  il  venditore  ha  la  facoltà  di  recedere^  il 
che  è  ben  diverso.  La  risoluzione  suppone  che  la  vendita 
esista,  ma  che  la  legge  permette  al  compratore  di  farla  risol- 
vere per  una  condizione  risolutiva  tacita  ch'essa  suppone  essere 
nell'intenzione  delle  parti  contraenti,  mentre  il  diritto  di 
recedere  dalla  vendita  implica  che  la  vendita  non  è  formata 
definitivamente  e  che  dipende  dalla  volontà  del  compratore  di 
mantenerla  o  di  non  mantenerla.  Ecco  una  differenza  essenziale 
fra  la  teoria  del  codice  e  quella  di  Pothier.  Ve  ne  ha  un'altra 
che  ha  attinenza  colla  prima.  L'art.  1601  dà  la  scelta  al  com- 
pratore fra  il  recesso  e  il  mantenimento  della  vendita.  Pothier^ 
al  contrario,  mantiene  la  vendita  per  principio,  e  solo  permette 
al  compratore  di  domandare  la  risoluzione.  E  per  ottenere  la 
risoluzione,  ii  compratore  deve  provare  che  non  avrebbe  com- 
perato se  avesse  saputo  che  la  cosa  fosse  in  parte  perita.  È  il 
giudice  che  pronuncia  la  risoluzione  ed  è  il  compratore»  che- 
recede  dalla  vendita. 

11  sistema  del  codice  ci  pare  più  razionale  che  quello  di 
Pothier.  ^  al  momento  in  cui  interviene  il  consenso  del  com- 
pratore, vale  a  dire  al  momento  in  cui  il  contratto  si  forma^ 
che  la  cosa  era  parzialmente  perita.  Bisogna  dunque  do- 
mandarsi: 11  compratore  avrebbe  contrattato  se  avesse  saputa 
che  la  cosa  fosse  in  parte  perita?  La  risposta  a  questa 
questione  deciderà  se  vi  ha  o  non  vi  ha  vendita.  Ma  chi 
risponderà?    Il    solo    compratore    può    sapere    se    gli    conve- 


(1)  DovEiiGiKR,  t.  I,  p.  283,  n.  236,  e  tutti  gli  autori. 
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niva  o  no  di  comperare.  Dunque  la  legge  ha  dovuto  rimetters 
a  lui  (1). 

90.  Si  ammette  generalmente  un'altra  interpretazione.  É  im- 
possibile contestare  al  compratore  il  diritto  di  recedere  dalla 
vendita,  poiché  la  legge  glielo  accorda,  ma  si  fa  un'eccezione 
a  questa  facoltà.  La  vendita,  si  dice,  potrà  essere  mantenuta^ 
malgrado  il  compratore,  se  la  parte  perita  era  senza  impor- 
tanza relativamente  al  tutto,  di  modo  che  la  perdita  parziale  non 
è  che  un  pretesto  pel  compratore  per  rompere  il  contratto.  Si 
fonda  questa  restrizione  sull'art.  1636  che,  in  caso  d'evizione 
parziale,  permette  al  compratore  di  domandare  la  risoluzione 
della  vendita  quando  la  parte  evitta  è  di  tale  entità,  relativa- 
mente al  tutto,  che  il  compratore  non  avrebbe  comperato  senza 
la  parte  evitta  (2).  E  difficile  ammettere  un'eccezione  ad  un 
diritto  d'opzione  che  la  legge  accorda  in  termini  assoluti.  Basta 
l'analogia  per  derogare  alla  legge  ?  È  molto  dubbio.  Quello  che 
ci  pare  certo  si  è  che  non  vi  ha  analogia.  L'art.  1636  prevede 
un'ipotesi  diversa  da  quella  regolata  dall'articolo  1601.  Nel 
caso  dell'art.  1636  il  contratto  esiste,  esso  è  eseguito,  si  tratta 
di  risolverlo.  La.  risoluzione  annullerà  tutti  i  diritti  consentiti 
dal  compratore,  essa  getterà  il  turbamento  nelle  relazioni  civili. 
Si  concepisce  che  il  legislatore  non  la  permetta  che  pel  caso 
in  cui  è  certo  che  il  compratore  e  vitto  non  avrebbe  comperato. 
Accade  tutto  l'opposto  nel  caso  dell'art.  1601.  La  vendita  non  esiste 
ancora,  le  cose  sono  integre.  Si  tratta  di  sapere  se  si  costrin- 
gerà il  compratore  a  mantenere  una  vendita  ove  dichiari  che 
non  l'avrebbe  fatta.  L'equità  che  si  invoca  sta  pel  compratore.  Ma 
cosi  si  abbandona  la  vendita  al  capriccio  del  compratore,  dice  ta- 
luno. Sia  pure.  Quando  la  legge  accorda  un'opzione  in  termini  as- 
soluti, essa  si  rimette  per  ciò  solo  alla  volontà  piii  o  meno 
capricciosa  di  colui  che  ha  la  scelta.  Dopo  tutto,  tale  è  la  legge^ 
e  non  è  lecito  all'interprete  di  correggerla  (3). 

91.  Il  compratore  ha  diritto  di  domandare  la  parte  della 
cosa  che  non  è  perita,  facendone  determinare  il  prezzo  mediante 
stima  proporzionale  (art.  1601).  Risulta  dai  termini  della  legge 
che  il  contratto  di  vendita  non  esisterà  che  quando  il  compra- 
tore avrà  dichiarato  che  vuole  mantenerla,  e  occorre  inoltre  che 
abbia  fatto  determinare  il  prezzo,  perchè  non  vi  ha  vendita 
senza  oggetto  o  senza  prezzo,  e  questi  elementi  della  vendita 
non  esistono,  nella  specie,  che  per  l'opzione  del  compratore  e 
la  stima  proporzionale.  Per  stima  proporzionale  s'intende,  non 
la  stima  del  valore  reale  che  ha  la  parte  della  cosa  che  non 
è  perita,  ma  una  stima  che  prende  per  base    il   prezzo    fissato 


(1)  Marcadé,  t.  VI,  p.  215,  n.  II  deU'art.  1606. 

(2)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  204,  n.  184.  Duvkrgier,  t.  I,  p.  283,  n.  237. 

(3)  MouRLON  confessa  che  interpretando  Part.  1601  coU'art.  1636  lo    si   correggo 
{Ripetizioni,  t.  Ili,  p.  222,  n.  530). 
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dal  contratto  per  la  totalità  della  cosa  e  determina  il  prezzo 
<iella  parte  conservata  proporzionalmente  al  prezzo  primi- 
tivo (1). 

92.  La  legge  suppone,  come  Pothier,  che  le  parti  ignorassero, 
al  momento  del  contratto,  che  la  cosa  fosse  perita  in  tutto  o  in 
parte.  Se  la  perdita  è  totale,  non  si  può  supporre  che  i  con- 
traenti abbiano  trattato  seriamente,  sapendo  che  la  loro  con- 
venzione non  aveva  oggetto.  In  ogni  caso,  il  contratto  sarebbe 
inesistente.  Se  il  venditore  lo  sapeva  e  il  compratore  l'avesse 
ignorato,  questi  avrebbe  diritto  ai  danni  ed  interessi,  non  in 
forza  del  contratto,  poiché  non  esiste  contratto,  ma  in  forza  del- 
l'art. 1382,  che  si  applica  a  tutti  i  casi  in  cui  non  v'ha  conven- 
zione. Se  la  perdita  è  parziale  e  il  compratore  Tabbia  cono- 
sciuta, non  può  più  invocare  l'opzione  che  gli  accorda  Tarti- 
colo  1601,  perchè  ha  consentito  con  cognizione  di  causa  a  com- 
perare la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova.  Se  ha  trattato  igno- 
rando la  perdita  parziale,  e  il  venditore  Tabbia  conosciuta, 
avrà  diritto  ai  danni  ed  interessi  dove  la  reticenza  del  venditore 
gli  abbia  creato  un  danno,  il  che  non  può  accadere  se  non  quando 
si  vede  costretto  a  recedere  dalla  vendita  (2). 


N.  2.  —  Quali  cose  possono  essere  vendute. 

93.  A  termini  dell'art.  1598,  «  tutto  ciò  che  è  in  commercio 
può  essere  venduto,  quando  leggi  particolari  non  ne  abbiano 
vietata  l'alienazione  >.  Abbiamo  detto  altrove  che  cosa  s'in- 
tende per  cose  che  sono  in  commercio.  Quanto  alle  leggi 
particolari  che  vietano  Talienazione  di  certe  cose,  esse  non 
entrano  nel  piano  del  nostro  lavoro  (3).  Togliamo  alla 
giurisprudenza  qualche  applicazione  del  principio  stabilito  dal- 
l'art. 1598. 

94.  Risulta  dal  codice  penale  (art.  319-321)  e  dal  decreto  del 
Consiglio  del  16  luglio  1781  (4)  che  è  vietato  a  chiunque  di  ven- 
dere 0  d'esporre  in  vendita,  nelle  Sere  o  mercati  o  in  qualsi- 
voglia altro  luogo,  cavalli  o  bestiami  affetti  o  sospetti  d'essere 
affetti  da  malattie  contagiose.  La  proibizione  assoluta  di  vendere 
mette  questi  animali  fuori  di  commercio,  e  conseguentemente 
la  vendita  è  nulla.  Non  si  deve  considerare  se  il  venditore  è  o 
non  è  di  mala  fede.  La  vendita  è  nulla  per  mancanza  d'oggetto; 
si  potrebbe  anzi  sostenere  che  è  inesistente.  Così  pure  non  si 
deve  distinguere  se  la  malattia  costituisce  un  vizio  redibitorio. 


(1)  CoLMET  DE  Santerrk,  t.  VII,  p.  64,  U.  30  hi8  II. 

(2)  COLMBT  DE  Santkrre,  t.  VII,  p.  64,  n.  30  hi8  1  e  II. 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  353,  note  35-42. 

(4)  Pubblicato  noi  Belgio  col  decreto  consolare  del  17  vendemmiale  anno  XI. 
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perchè  la  vendita  non  è  nulla,  a  causa  di  un  vizio,  ma  pel  mo- 
tivo che  la  cosa  è  sottratta  al  commercio  (!)• 

95.   Le  lunzioni  pubbliche  non  sono  in  commercio.  È  cosa  evi- 
dente. Si  domanda  se  accada  lo  stesso  delle  concessioni  che  fa 
il  governo.  La  questione  si  è  presentata  per  le  imprese  di  tras- 
porti. Nella    specie,  le    vetture  che   servivano    a  trasportare  i 
viaggiatori  erano  state  vendute  dopo  la  morte  del  concessionario. 
La   clausola  di   aggiudicazione  portava    che    il    compratore   di 
questo  lotto  avrebbe  il  diritto  dei  venditori  (i  figli  dell'appalta- 
tore) alla  concessione,  salvo   a    lui    a    farvisi    mantenere  dalla 
competente  autorità.  Si  vede  come  gli  eredi  del  concessionario 
s'erano  ben  guardati  dal  vendere  la  concessione,  poiché    Tatto 
stesso  provava  che    il    compratore    doveva    domandarla  al  go- 
verno. Tutto  ciò  ch'essi  promettevano  era    di    non    fargli  con- 
correnza, né  lo  potevano,  essendo  minorenni.  La  Corte  di  Bru- 
xelles aggiunge  che    la    nostra    legislazione   non    proibisce  in 
modo  assoluto  la  vendita  di  un'impresa  di  trasporto,  nemmeno 
quando  vi  si  comprendesse    Tautorizzazione    data  al    venditore 
dal  governo.  L'ordinanza  del   24    novembre  1829  (art.  11)   pro- 
nuncia un'ammenda  contro  il  concessionario,  e  sta  il  principio 
-che,  quando  la  legge  sanziona  le  sue  disposizioni    con    un'am- 
menda, esclude  per  ciò  stesso    la    nullità.    Questo    principio  é 
troppo  assoluto,  ci    pare.    L'ammenda    non  è  una  prova  che  il 
venditore  ha  fatto  ciò  che  non  aveva  il   diritto  di  fare,  e    che, 
quindi,  la  cessione  é  nulla?  Lo  stesso   articolo   soggiunge   che 
inoltre  l'appaltatore  sarà,  secondo  le  circostanze,  passibile  d'una 
sospensione  o  della  soppressione    della    concessione.    La  Corte 
ne  conchiude  che  il  legislatore  non  ha  inteso  che   la  cessione 
fosse  nulla  per  sé  stessa  e  che  lasciava  all'autorità  la  cura  di 
dichiarare  se  il  cessionario  dovesse  essere    mantenuto  (2).   Ma 
non  è  la  conclusione  contraria  che  se  ne    deve    dedurre?  Non 
«i  tratta  di  sapere  se  il  governo  può  accordare  la  concessione 
al  cessionario.  Questo  è  fuori  di  dubbio.  La   questione   sta  nel 
sapere  se  la  cessione  gli  dà  un    diritto.    Ora,    l'ordinanza   non 
menziona  nemmeno  il    cessionario,    essa    dice    che    il  cedente 
potrà  essere  sospeso  o  revocato.  Essa  considera  dunque  la  con- 
•cessione  come  esistente  ancora,  malgrado  la    vendita  che  ne  é 
stata  fatta,  il  che  prova  che  la  vendita  è  nulla. 

96.  Un  medico  può  vendere  la  sua  clientela  ?  La  negativa 
^  cosi  evidente  che  fa  meraviglia  che  la  questione  sia  stata 
posta  in  questi  termini.  A  dire  il  vero,  nelle  cause  abbastanza 
numerose  alle  quali  queste  vendite  hanno  dato  luogo  non  si 
trattava  d' una  cessione  propriamente  detta  della  clientela. 
L'abilità  e  l'esperienza  del  medico,  come  pure  la  fiducia  degli 
ammalati,  non  si  trasmettono  per  via  di  cessione.  Basta  appena 


(1)  Sentenza  del  tribunale  di  Bruges  del  14  luglio   1873  (Pfl«im>te,   1874,  3,  331). 
<2)  Bruxelles,  15  gennaio  1850  (Pasicrisie,  1850,  2,  339). 
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citare  le  sentenze  che  hanno  deciso  così(l).  Ma  la  giurispru- 
denza ammette  la  validità  delle  convenzioni  che  intervengono 
fra  medici  quando  hanno  per  oggetto  un'obbligazione  di  fare 
che  non  ha  nulla  d'illecito.  Un  medico  s'impegna  verso  un  altro 
a  non  più  esercitare  la  sua  professione  in  un  determinato  luogo^ 
come  un  comune,  un  dipartimento.  Questa  convenzione  è  valida, 
sotto  una  condizione  però  che  noi  abbiamo  supposto,  cioè  che  Tin- 
terdizione  di  praticare  la  medicina  non  sia  assoluta.  Abbiamo 
detto  altrove  che  la  giurisprudenza  ammette,  in  questi  termini, 
la  validità  delle  convenzioni  che  limitano  la  libertà  deirindu- 
stria,  e  la  Corte  di  cassazione  si  è  pronunciata  nello  stesso 
senso  in  quanto  concerne  la  professione  del  medico  (2).  La  de- 
cisione della  Corte  è  intervenuta  in  un  caso  notevole.  Era  detto 
nell'atto  che  il  medico  vendeva,  cedeva  e  trasmetteva  la  sua 
clientela  al  medico  che  doveva  succedergli.  D'una  simile  con- 
venzione si  può  dire  che  ^  evidentemente  nulla.  Vi  era  un'altra, 
clausola  cosi  concepita  :  «  Il  cedente  s'interdice  la  facoltà  d'e- 
sercitare la  medicina  in  un  raggio  di  due  miriametri  almeno, 
a  cominciare  dal  1.°  marzo  seguente.  Fino  a  quel  tempo  egli 
dovrà  continuare  a  curare  i  suoi  ammalati,  come  prima,  per 
conservare  la  clientela  venduta  x.  La  Corte  d'Orléans  interpretò 
la  convenzione  nel  senso  che  l'oggetto  principale  era  l'interdi- 
zione che  il  cedente  s'imponeva  d'esercitare  la  medicina.  Infatti,, 
per  quanto  si  suppongano  materialisti,  i  medici  sanno  che  vi 
ha  una  cosa  che  non  si  compera  e  che  non  si  vende,  ed  è  la 
fiducia  degli  ammalati.  Ciò  è  tanto  evidente,  che  la  Corte  non  ha. 
avuto  riguardo  alla  clausola  che  implicava  una  siìnile  vendita. 
Si  può  aggiunsere  che  la  cessione  della  clientela,  quale  è  in- 
tesa dai  medici,  consiste  in  ciò  che  il  medico  che  la  cede  s'im- 
pegna a  presentare  il  suo  successore  ai  suoi  clienti,  gli  fa. 
conoscere  gli  ammalati  e  l'aiuta  a  guadagnare  la  loro  fiducia  (ó). 
Anche  cosi  limitata,  la  convenzione  ci  ripugna.  11  cedente  è 
interessato  a  raccomandare  il  cessionario,  che  può  non  meritare 
la  fiducia  che  si  sollecita  per  lui.  È  un  conflitto  fra  la  coscienza 
e  la  cupidigia,  e,  in  questa  lotta,  avviene  troppo  di  sovente  che 
il  dovere  venga  sacrificato  all'interesse. 

97.  L'art.  1598  richiama  una  regola  generale  applicabile  a 
tutte  le  convenzioni  (art.  1128).  Vi  hanno  altre  regole  che  ab- 
biamo esposto  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Esse  sono  egual- 
mente applicabili  alla  vendita  A  termini  dell'art.  1129,  bisogna 
che   l'obbligazione   abbia  per   oggetto   una    cosa  determinata. 


(1)  Parigi,  29  dicembre  1847  (Dalloz,  1847,  2,  193,  e  1846,  3,  62)  e  6  marzo   1851 
(Dalloz,  1851,  2,  185). 

(2)  Rigetto,  13  maggio  1861  (Dalloz,  1861,  1,  316).  Cfr.  Angers,  28  dicembre  184^ 
(Dalloz,  1850,  2,  193). 

(3)  Sentenza  del  tribunale  della  Senna  del  3  marzo   1846  (Dalloz,   1846,   3,  62)» 
Parigi,  6  marzo  1851  (Dalloz,  1851,  2,  185). 
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almeno  riguardo  alla  sua  specie.  La  Corte  di  Parigi  ha  dichia- 
ralo nulla  la  vendita  d'un  fondo  di  commercio  con  mercanzie  e 
diritto  all'affitto,  perchè  Tatto  non  conteneva  un  inventario  delle 
mercanzie  atto  a  far  conoscere  in  quale  proporzione  esse 
erano  entrate  nella  determinazione  del  prezzo  (1).  Citiamo  la 
decisione  a  titolo  d'avviso  per  coloro  che  stendono  gli  atti. 
Il  buon  senso  basta  per  decidere  che  non  vi  ha  vendita  quando 
non  si  sa  ciò  che  è  stato  venduto. 

98.  L'art.  1130  dice  che  le  cose  future  possono  essere  og- 
getto di  obbligazione.  Esso  fa  eccezione  per  le  successioni  non 
ancora  aperte.  L'art.  1600  applica  questo  principio  alla  vendita  in 
questi  termini:  «  Non  si  può  vendere  la  successione  d'una 
persona  vivente,  nemmeno  col  consenso  di  questa  >.  Rimandiamo 
a  quanto  si  è  detto  dei  patti  successorii  al  titolo  delle  Obbli- 
gazioni. 

99,  La  vendita  delle  cose  future  è  aleatoria  quando  le  parti 
hanno  inteso  vendere  e  comperare  un'alea.  Tale  è  la  vendita 
d'un  raccolto,  quando,  nel  pensiero  delle  parti  contraenti,  è  una 
speranza  che  forma  l'oggetto  della  convenzione.  Vi  siano  o  non 
vi  siano  frutti,  il  compratore  dovrà  pagare  il  prezzo,  perchè  il 
prezzo  rappresenta  Talea,  non  rappresenta  i  frutti.  Quando  i 
frutti  futuri  sono  Toggetto  del  contratto,  non  vi  sarà  vendita 
se  non  vi  sono  frutti.  E  cosa  elementare  (2).  Fu  giudicato  che 
il  principio  s'^applica  all'epoca  stipulata  per  la  consegna,  nel 
senso  che  il  ritardo  nella  raccolta  in  conseguenza  del  cattivo 
tempo  ritarda  anche  il  momento  in  cui  deve  farsi  la  con- 
segna (3). 

Togliamo  alla  giurisprudenza  un'altra  applicazione  che  pre- 
senta maggior  interesse  delTesempio  tradizionale  dei  frutti.  Si 
vendono  sessanta  azioni  d'una  società  che  le  parti  credevano 
in  via  di  costituirsi,  col  capitale  di  quattro  milioni,  divisibile 
in  ottomila  azioni,  per  Tesercizio  di  miniere  di  carbon  fossile  e 
per  lo  stabilimento  di  nuovi  mezzi  di  trasporto.  Le  sessanta 
azioni  furono  vendute  pel  prezzo  di  settemila  e  quattrocento  lire, 
immediatamente  pagato.  L'atto  stipulava  che,  ove  le  azioni  non 
fossero  consegnate  nel  termine  di  quaranta  giorni,  il  cedente 
pagherebbe  al  cessionario  la  somma  di  tremila  lire  a  titolo 
di  danni  ed  interessi  indipendentemente  dalla  restituzione  del 
prezzo.  La  società  che  le  parti  avevano  in  vista  non  essendosi 
costituita,  il  compratore  reclamò  l'esecuzione  della  convenzione. 
Era  la  vendita  d'una  cosa  futura,  il  compratore  sostenne  che 
la  restituzione  del  prezzo  e  i  danni  ed  interessi  gli  erano  dovuti 
per  ciò  solo  che  non  gli  erano  state  consegnate  le  azioni.  La 
Corte  di  Lione  risponde  che  la  vendita  era  nulla  per  mancanza 


(1)  Parigi,  2  marzo  1850  (Dalloz,  1852,  2,  62). 

(2)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  193,  II.  172,  e  tutti  gli  autori. 

(3)  Gand,  4  dicembre  1863  (Pa«to»m>,  1865,  2,  406). 
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d'oggetto.  Non  essendosi  costituita  la  società,  non  vi  erano 
azioni,  e  quindi  non  vi  era  oggetto,  il  che  importava  la  nullità^ 
0,  per  meglio  dire,  l'inesistenza  della  vendita.  E  colla  vendita 
cadeva  anche  la  clausola  penale  che  aveva  per  iscopo  d'assicu- 
rarne l'esecuzione  (1). 


N.  3.  —  DeUa  vendita  deUa  cosa  altrui  (2). 
I.  —  Che  cosa  è  la  vendita  deUa  cosa  altmif 

100.  «  La  vendita  della  cosa  altrui  è  nulla»  (art.  1599). 
Nell'antico  diritto  essa  era  valida.  «  Si  può,  dice  Pothier^ 
vendere  validamente  la  cosa  altrui  senza  il  consenso  del  pro- 
prietario ».  È  vero  che  il  venditore  non  può  trasmettere  la 
proprietà  d'una  cosa  che  non  gli  appartiene,  ma  secondo  i  prin- 
cipii  del  diritto  romano,  seguiti  dalla  nostra  antica  giurispru- 
denza, la  vendita  non  consisteva  nel  trasferimento  della  prò- 
prietà  della  cosa  venduta:  vi  era  vendita  per  ciò  solo  che  il 
venditore  si  obbligava  a  far  avere  la  cosa  venduta  al  compra- 
tore. Se  il  venditore  si  trovava  nell'impossibilità  di  adempiere 
la  sua  obbligazione,  era  tenuto  ai  danni  ed  interessi,  come  vi 
è  tenuto  chiunque  promette  una  cosa  possibile  in  sé,  ma  che 
non  è  nella  facoltà  del  debitore  di  compiere  (3). 

404.  Il  codice  ha  innovato  annullando  una  convenzione  che 
l'antico  diritto  dichiarava  valida.  Quali  sono  i  motivi  dell'inno- 
vazione? È  questo  un  punto  capitale,  perchè  i  motivi  determi- 
nano il  carattere  della  nullità,  e  da  qui  dipende  la  soluzione 
delle  numerose  difficoltà  che  questa  materia  presenta.  I  motivi 
sono  stati  esposti  dai  tre  oratori  che  hanno  preso  la  parola 
davanti  il  corpo  legislativo.  Sentiamo  prima  Portalis,  l'oratore 
del  Governo.  Egli  dice  che  il  codice  elimina  tutte  le  sottigliezze 
del  diritto  romano.  Si  tratta  dunque  di  un  nuovo  principio  giu- 
ridico. Quale  ne  è  il  fondamento  ?  Portalis  suppone  che  le  parti 
abbiano  contrattato  scientemente  la  cosa  altrui.  Il  compratore 
conosce  il  vizio  della  cosa  venduta,  egli  sa  che  il  venditore  noit 
può  trasferirgliene  la  proprietà.  È  contro  ogni  ragione  ^d  ogni 
principio  che  le  parti  dispongono,  con  cognizione  di  causa,  di 
una  proprietà  che  spetta  a  un  terzo,  all'insaputa  del  quale  esse 
trattano  (4).  Tronchet  trovava  questa  convenzione  così  irragio- 
nevole che  la  chiamava  ridicola  (5).  Noi  non  dobbiamo  apprez- 


(1)  Lione,  18  maggio  1854  (Dalloz,  1855,  2,  13). 

(2)  De  Follbvillb,  Saggio  sulla  vendita  della  cosa  altrui,  Parigi,  1874.  Bonafks, 
Studio  sul  legato  e  la  vendita  della  cosa  altrui,  Lbligois,  DeUa  vendita  della  cosa  altrui 
{Eivista  critica,  1869,  t.  XXXV). 

(3)  POTHIER,  Della  vendita,  n.  7. 

(4)  Portali»,  Esposizione  dei  motivif  n.  19  (Locré,  t.  VII,  p.  73). 

(5)  Sedata  del  CoDsiglio  di  Stato  del  30  frimaio  anno   XII,  n.  21  (LOCRÉ,  p.  32).. 
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zare  questi  motivi  :  ci  basta  Tesporli.  È  certo  che  gli  autori  del  co- 
dice si  sono  ingannati.  I  giureconsulti  romani  e  Pothier,  che  li 
segue,  non  pensavano  a  spogliare  il  proprietario  della  sua  cosa 
trasferendone  la  proprietà  suo  malgrado.  Ciò  non  ha  senso.  In- 
vece rinnovazione,  che  Portalis  spiega  molto  male,  consiste  in 
un  cambiamento  di  principio  concernente  Toggetto  della  ven- 
dita. Se  l'oggetto  della  vendita  è  di  trasferire  la  proprietà,  è 
certo  che  la  vendita  della  cosa  altrui  non  potrebbe  essere  va- 
lida. È  un  cambiamento  di  teoria.  Portalis  trovava  che  la  dot- 
trina romana  era  troppo  sottile.  Quella  del  codice  è  più  in  ar- 
monia coirintenzione  delle  parti  contraenti. 

Paure,  relatore  del  Tribunato,  è  più  esplicito.  Egli  ci  dirà 
in  che  consiste  la  sottigliezza  che  gli  autori  del  codice  rimpro- 
verano all'antico  diritto.  La  trasmissione  della  proprietà  è  l'og- 
getto della  vendita.  Dunque  non  si  deve  aver  diritto  di  ven- 
dere una  cosa  che  non  ci  appartiene,  poiché  non  ne  è  le- 
cito di  trasmetterne  la  proprietà.  Chi  vende  una  cosa  di  Cìii 
non  è  proprietario  non  può  adempiere  Tobbligazione  essenziale 
del  venditore  ;  il  compratore  non  può  ottenere  contro  di  lui  che 
una  condanna  ai  danni.  È  dunque  per  una  mera  sottigliezza 
che  si  chiama  vendita  un  contratto  che  non  produce  gli  ef- 
fetti della  vendita.  Se  ne  vuole  la  prova?  dice  Joubert.  Se  la 
stesso  giorno  in  cui  io  vendo  la  cosa  che  vi  appartiene  voi  pure 
la  vendete,  vi  saranno  due  vendite  ?  Si,  secondo  la  dottrina  tra- 
dizionale. Ora,  è  assurdo  che  una  sola  e  medesima  cosa  sia 
venduta  nello  stesso  istante  da  due  persone.  So  la  vendita  con- 
sentita dal  proprietario  è  una  vendita,  bisogna  dire  che  il  con- 
tratto  fatto  dal  non  proprietario  non  è  una  vendita  (1).  Ecco  il 
cambiamento  di  principio  nettamente  formulato.  L'art.  1599  è 
una  conseguenza  del  nuovo  principio,  secondo  il  quale  la  ven- 
dita ha  per  scopo  di  trasferire  la  proprietà.  Ciò  è  tanto  vero  che 
l'art.  1599  è  il  solo  testo  del  codice  in  cui  il  nuovo  principia 
sia  consacrato. 

Anche  Grenier,  .l'oratore  del  Tribunato,  dice  che  la  legisla- 
zione romana  è  sembrata  contraria  al  vero  principio  della  ven- 
dita, il  cui  unico  scopo  dev'essere  una  trasmissione  di  proprietà. 
Egli  soggiunge  che  in  alcuni  casi  la  vendita  della  cosa  altrui 
poteva  favorire  scopi  immorali.  Grenier  non  dice  quali  sono 
questi  casi,  ma,  nello  stesso  alinea,  cita  come  esempio  dell'ar- 
ticolo 1599  la  vendita  che  un  figlio  facesse  di  un  immobile  ap- 
partenente al  padre.  Ciò  che  vi  ha  d'immorale  in  una  simile 
vendita  non  è  il  contratto  come  tale,  ma  la  condotta  del  figlio. 
Ciò  ch'egli  fa  all'insaputa  di  suo  padre  rivela  un'indelicatezza 
che  può  avere  la  sua  causa  nell'immoralità.  Grenier  conclude 
che  è  sembrato  più  conforme  alla  natura  delle  cose  ed  alle 
viste  sane  della  morale  annullare  l'impegno  come  vendita  (2). 


(1)  Faure,  Relazione  al  Tribunato,  n.  18  (Locke,  t.  VII,  p.  91).. 
^2)  Gbenikb,  Discorsi^  n.  15  (Locke,  t.  VII,  p.  109). 
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Ecco  rinterpretazione  ufficiale  che  gli  autori  del  codice  hanno 
dato  dell'art.  1599.  Tutti,  compreso  Tronchet,  il  migliore  giu- 
reconsulto del  Consiglio  di  Stato,  s'accordano  sopra  un  punto, 
cioè  che  la  dottrina  romana  è  stata  esclusa,  perchè  parve 
contraria  al  vero  principio  della  vendita.  Questione  pura- 
mente scientifica,  che  non  riguarda  menomamente  né  i  buoni 
costumi  né  l'ordine  pubblico.  Un  solo,  Grenier,  disse  che  in  al- 
cuni casi  la  regola  tradizionale  poteva  favorire  viste  immorali* 
Egli  non  disse  che  la  regola  fosse  per  sé  stessa  immorale.  In- 
fatti, la  morale  é  fuori  di  causa.  Ciò  è  tanto  vero  che  si  può  an- 
cora fare,  sotto  l'impero  del  codice,  un  contratto  avente  asso- 
lutamente i  caratteri  e  gli  efletti  della  vendita  della  cosa  altrui 
come  la  comprendeva  Pothier,  La  dottrina  e  la  giurisprudenza 
sono  d'accordo  su  questo  punto,  come  diremo  più  avanti.  Dunque 
il  contratto,  per  sé  stesso,  non  è  viziato  come  contrario  ai  buoni 
costumi,  e  non  è  esatto  il  dire,  come  fa  Portalis,  che  vi  sia  un 
vizio  nella  cosa. 

102.  Però  questo  linguaggio  scorretto  esprìme  il  pensiero 
degli  autori  del  codice.  È  la  ragione  per  la  quale  essi  dichia- 
rano nulla  la  vendita  della  cosa  altrui.  Vi  ha  un  vizio  che  in- 
tacca questa  vendita,  e  questo  vizio  ne  trae  seco  la  nullità.  La 
conseguenza  non  é  in  armonia  col  principio  dal  quale  è  dedotta. 
In  che  consiste  l'innovazione  che  l'art.  1599  apporta  all'antico 
diritto?  Che  il  venditore  si  obbliga  a  trasferire  la  proprietà 
della  cosa  venduta.  Se  vende  la  cosa  altrui,  non  può  adempiere 
questa  obbligazione.  Quale  ne  dovrebbe  essere  la  conseguenza? 
La  risoluzione  della  vendita,  e  non  la  nullità.  Quando  il  vendi- 
tore non  può  eseguire  ciò  che  ha  promesso,  il  compratore  ha 
diritto  di  domandare  la  risoluzione  del  contratto  coi  danni  ed 
interessi.  Ora,  tale  è  appunto  la  condizione  delle  parti  quando 
il  venditore  s'impegna  a  vendere  la  cosa  altrui.  E  una  causa 
di  risoluzione,  non  é  una  causa  di  nullità.  Perchè  vi  sia  nullità 
occorre  un  vizio  che  intacchi  il  contratto.  Ora,  nella  specie, 
non  vi  ha  vizio.  Checché  ne  dica  Portalis,  la  cosa  non  è  viziata 
perchè  la  cosa  altrui  può  formare  l'oggetto  di  un  contratto  as- 
solutamente analogo  a  quello  del  diritto  romano.^ 

La  nullità  dell'art.  1599  dovrà  quindi  essere  intesa  nel  senso 
di  risoluzione  ì  (1).  Lo  si  sostenne,  ma  la  cosa  è  inammissibile.  La 
parola  nullo  non  significa  mai  risolubile.  Non  si  può  imputare  agli 
autori  del  codice  una  inesattezza  di  linguaggio  che  implica  un 
errore  giuridico,  perchè  altra  cosa  è  un  vizio  che  intacca  una 
obbligazione  e  che  la  rende  annullabile,  ed  altra  una  condizione 
risolutiva  espressa  o  tacita  che  la  rende  risolubile.  Bisogna 
dunque  prendere  la  legge  qual'è,  e  considerare  la  vendita  come 
nulla.  Resta  a  sapersi  qual  sia  il  carattere  della  nullità.  È  dessa 
d'ordine  pubblico  ?  La  nullità  significa  che  la  vendita  è  inesistente? 


(1)  È  ravviso  di  COLMET  DE  Santerrk,  t.  VII,  p.  55,  n.  28  his  VI. 
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O  la  vendita  è  semplicemente  annullabile  e  la   nullità  è  d'iute 
resse  privato,  il  che  la  rende  relativa? 

103.  Questa  questione  domina  tutta  la  nostra  materia.  Essa 
è  vivamente  controversa.  Marcadé,  se  non  c'inganniamo,  è  il 
primo  che  abbia  sostenuto  che  la  vendita  della  cosa  altrui  è 
radicalmente  nulla,  che  è  inesistente,  come  diciamo  scolastica- 
mente. Questa  opinione  fu  riprodotta  nei  recenti  lavori  che 
abbiamo  citati  più  sopra  (1).  L'opinione  contraria  è  più 
generalmente  professata,  ed  è  consacrata  dalla  giurisprudenza. 
Noi  non  esitiamo  ad  ammetterla. 

Al  titolo  delle  Obbligazioni^  abbiamo  detto  che  vi  hanno  con- 
dizioni che  lÀ  dottrina  esige  per  l'esistenza  dei  contratti  non 
solenni.  Sono  desse  il  consenso,  l'oggetto  e  la  causa,  U  consenso 
non  è  contestato.  È  difi&cile  negare  che  la  vendita  abbia  un  oggetto. 
Tutto  ciò  che  si  può  dire  si  è  che  la  legge  non  permette  che 
la  cosa  altrui  formi  oggetto  della  vendita,  il  che  costituisce 
una  causa  illecita,  la  quale  rende  il  contratto  inesistente.  Dob- 
biamo dunque  vedere  se  vi  ha  una  causa  illecita  nei  senso  del- 
l'art. 1131.  Il  codice  definisce  la  causa  illecita  quella  che  è 
contraria  ai  buoni  costumi  od  all'ordine  pubblico  (art.  1133).  Si. 
potrebbe  credere  che  il  testo  decida  la  questione,  poiché  la 
legge  proibisce  la  vendita  della  cosa  altrui.  Sarebbe  un'erronea  in- 
terpretazione dell'art.  1133.  Non  basta  che  la  legge  proibisca  di 
vendere  la  cosa  altrui  perchè  la  vendita  abbia  una  causa  illecita^ 
bisogna  vedere  se  la  proibizione  influisce  sul  motivo  giuridico 
che  ha  indotto  le  parti  a  contrattare.  È  questo  motivo  giuridico 
<5he  costituisce  la  causa.  Perchè  la  vendita  della  cosa  altrui  è 
nulla,  risulta  che  il  motivo  giuridico  del  venditore  e  quello  del 
compratore  sono  illeciti?  Bisogna  vedere  qual  sia  la  ragione  per 
la  quale  il  legislatore  ha  proibito  la  vendita  della  cosa  altrui.  Se 
è  per  un  interesse  privato,  vi  sarà  nullità  a  vantaggio  della 
parte  nell'interesse  della  quale  il  divieto  è  stabilito,  il  che 
esclude  Tinesistenza  del  contratto  e,  per  conseguenza,  la  causa 
illecita  che  lo  rende  inesistente.  Ora,  le  ragioni  che  hanno  in- 
dotto il  legislatore  a  riprovare  il  contratto  che  l'antico  diritto 
considerava  come  valido  non  concernono  che  i  diritti  del  com- 
pratore. La  vendita  della  cosa  altrui  non  lo  rende  proprietario 
e  in  questo  senso  essa  è  viziata  e  nulla.  Per  ciò  solo  che  la 
nullità  è  relativa,  resta  provato  che  il  contratto  esiste,  o,  se  si 
vuole,  il  divieto  dell'art.  1599,  per  sua  essenza  non  può  impor- 
tare l'inesistenza  della  vendita,  ma  solamente  la  nullità. 

Si  insiste  e  si  dice  che,  secondo  l'art.  1131,  la  causa  è  ille- 
cita anche  quando  è  contraria  ai    buoni  costumi    o    all'ordine 


(1)  Marcad^,  t.  VI,  p.  201,  n.  I  deU^art.  1599.  Lblioojs,  RiviHa  critica^  t.  XXXV, 
p.  22,  n.  7.  Dk  Follbville,  p.  55,  d.  53.  In  senso  contrario,  Aubrv  e  Rau,  t.  IV, 
p.  356,  nota  51  e  le  autorità  che  citano.  Bisogna  aggiungere  Colmet  de  Banterre, 
t.  VII,  p.  54,  u.  28  bi8  V.  Parigi,  25  agosto  1845  (Dalloz,  1846,  2,  133). 

Laurent.  —  Ptinc.  di  dir.  oiv.  —  Voi.  XXIV.  6 
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pubblico.  Bisogna  anzitutto  lasciar  da  parie  l'ordine  pubblico, 
poiché  esso  concerne  lo  stato  delle  persone  e  Tincapacità  che 
ne  risulta.  Ora  non  si  tratta  nella  specie  deirincapacità  delle 
parti.  Che  se  per  ordine  pubblico  s'intende  Finteresse  pubblico, 
questo  interesse  non  può  essere  che  quello  dei  buoni  costumi. 
Si  pretende,  infatti,  che  la  legge  abbia  vietato  la  vendita  della 
cosa  altrui,  perchè  essa  è  contraria  alle  viste  d'una  sana  mo- 
rale, come  dice  Grenier.  Coloro  che  rimproverano  alla  dottrina 
romana  d'essere  immorale  dimenticano  che  i  giureconsulti  di 
Roma  erano  stoici,  e  che,  se  un  rimprovero  può  farsi  alla  scuola 
stoica,  è  che  la  sua  morale  era  di  un  rigore  eccessivo.  Essi 
dimenticano  ancora  che  Pothier  non  supponeva  nemmeno  che 
la  vendita  della  cosa  altrui  fosse  immorale,  e  Pothier  è  il  giù* 
reconsulto  cristiano  per  eccellenza.  Egli  non  ama  le  sottigliezze 
romane,  le  ripudia  perchè  gli  paiono  contrarie  al  diritto  natu^ 
rale.  Noi  non  oseremmo  riprovare  come  immorale  una  dottrina 
accolta  da  Pothier.  E,  in  realtà,  la  vendita  della  cosa  altrui 
non  ha  nulla  di  comune  coi  buoni  costumi.  Si  è  detto  che  la 
vendita  della  cosa  altrui  attenta  all'ordine  sociale  perchè  viola 
la  proprietà.  Si  comprenderebbe  il  rimprovero  se  la  vendita 
attentasse  ai  diritti  del  proprietario,  ma  i  suoi  diritti  restano 
salvi,  egli  può  rivendicare  la  sua  cosa  contro  il  terzo  acqui- 
rente, egli  può  reclamare  danni  ed  interessi  contro  il  venditore» 
Se  prova  qualche  danno,  è  per  sua  negligenza.  Un  proprietario 
che  veglia  ai  suoi  interessi  non  lascia  vendere  ciò  che  gli  ap* 
partiene  a  sua  insaputa. 

L'espressione  ordine  pubblico  è  cosi  vaga  che  si  potrà  sempre 
sostenere  che  un  atto  è  contrario  all'ordine  pubblico  quando 
vi  ha  un  interesse  generale  in  causa.  Ora,  Tinteresse  dei  pri- 
vati e  quello  della  società  sono  cosi  strettamente  connessi  che  si 
incontra  quasi  sempre  un  interesse  privato  nelle  leggi  che  sono 
d'ordine  pubblico,  e  viceversa  s'incontra  l'interesse  pubblico 
quando  la  legge  statuisce  per  un  interesse  privato.  Bisogna 
vedere  allora  quale  è  l'interesse  dominante.  Noi  l'abbiamo  se- 
gnalato analizzando  i  lavori  preparatori!  (n.  101).  È  il  compra- 
tore che  è  principalmente  interessato  a  che  non  gli  si  venda 
una  cosa  di  cui  non  gli  si  può  trasmettere  la  proprietà,  e  quindi 
l'interesse  privato  domina.  Se  no  vuole  una  prova  irrefragabile? 
Il  codice  decide  la  questione.  Quando  un  contratto  è  inesistente 
non  può  avere  alcun  effetto.  Tali  sono  i  termini  dell'art.  1131,  ed  è 
questo  articolo  che  tratta  della  causa  illecita.  Ma  la  vendita 
della  cosa  altrui  non  ha  alcun  effetto?  L'articolo  stesso  che  la 
dichiara  nulla  soggiunge  ch'essa  può  dar  luogo  a  danni  ed  in- 
teressi. Un  atto  inesistente  è  il  nulla.  Nella  vendita  inesistente 
non  vi  ha  né  venditore  né  compratore,  e  il  nulla  non  può  ge- 
nerare un'obbligazione.  Si  fanno  alcuno  obbiezioni,  alle  quali 
risponderemo.  Pel  momento  raccogliamo  i  testi.  Ora,  il  testo 
dell'art.  1599  è  formale.  È  la  venMta  della  cosa  altrui  che  dà 
luogo  a  danni  ed  interessi;  dunque  essa  esiste  agli  occhi  della 
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legge.  Essa  produce  altri  effetti  ben  più  considerevoli.  Il  compratore 
non  ha  soltanto  razione  di  danni  ed  interessi,  ma  ha  un'azione 
speciale  alla  vendita,  razione  di  garantia  (art.  1626).  Cosi  la 
vendita  della  cosa  altrui  è  il  nulla,  e  questo  nulla  produce  gli 
effetti  della  vendita!  Il  compratore  può  usucapire,  tutti  sono 
d'accordo  su  questo  punto.  Però  per  prescrivere  in  dieci  anni 
occorre  un  giusto  titolo  (art.  2265).  Cosi  la  vendita  della  cosa 
altrui,  che  è  il  nulla,  costituisce  tuttavia  un  giusto  titolo.  La 
vendita  viziata  nella  sua  essenza,  la  vendita  immorale,  la  ven- 
dita che  viola  la  proprietà,  deve  servire  a  spogliare  il  proprie- 
tario vero  e  darà  la  proprietà  a  colui  che  non  ha  per  sé  che 
un  contratto  su  causa  illecita.  Infine  il  compratore  di  buona 
fede  lucra  i  frutti.  Ora,  per  essere  possessore  di  buona  fede, 
bisogna  possedere  in  forza  di  un  titolo  traslativo  di  proprietà. 
E  quafè  il  titolo  di  chi  ha  comperato  la  cosa  altrui?  Il  suo 
solo  titolo  è  il  nulla.  Decisamente  il  nulla  ha  gli  effetti  della 
vendita,  salvo  che  la  proprietà  non  viene  trasferita.  È  questo  un 
contratto  su  causa  illecita  che  non  può  avere  alcun  effettoì 


IL  —  Quando  vi  ha  vendita  deUa  cosa  altrui  f 

104.  Non  bisogna  credere  che  vi  sia  vendita  della  cosa  altrui 
in  tutti  i  casi  in  cui  il  venditore  non  ha,  al  momento  della  ven- 
dita, la  proprietà  della  cosa  che  forma  Toggetto  della  vendita. 
Grenier  ne  ha  fatto  l'osservazione  nel  suo  discorso  al  Corpo 
legislativo.  <  L'art.  1599,  egli  dice,  riguarda  principalmente  gli 
immobili.  Non  si  può  applicarlo  agli  oggetti  che  formano  la 
materia  di  transazioni  commerciali  e  che  è  neirintenzione  e  nel 
potere  del  venditore  di  procurarsi  ».  Chi  vende  del  grano  o  del 
vino  che  non  ha  non  vende  ciò  che  appartiene  a  un*terzo,  perchè 
le  cose  indeterminate,  quelle  che  coLsistono  in  una  specie,  non 
appartengono  a  nessuno.  Dunque  non  vi  ha  vendita  della  cosa 
altrui  (l). 

105.  Bisogna  però  confessare  che  queste  vendite  rassomigliano 
a  quelle  che  l'antico  diritto  autorizzava  e  che  il  codice  dichiara 
nulle.  11  venditore  si  obbligava  a  far  avere  la  cosa  al  compra- 
tore, dice  Pothier,  ed  era  tenuto  ai  danni  ed  interessi  quando 
il  proprietario  rifiutava  il  suo  consenso.  Così  la  vendita  della 
cosa  altrui  implicava  di  regola  che  il  venditore  si  procurasse 
la  cosa  con  una  convenzione  fatta  col  proprietario.  Una  simile 
vendita  può  farsi  ancora  sotto  l'impero  del  codice,  malgrado  il 
divieto  dell'art.  1599.  Io  convengo  con  voi  di  vendervi  un  certo 
immobile  appartenente  al  vostro  vicino,  e  mi  obbligo  ad  acqui- 
starlo, a  consegnarvelo.    É  questa   una  vendita  di  cosa  altrui  ? 


(1)  DcRANTOX,  t.  XVI,  p.  200,  n.  181,  e  tutti     li       to 
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No.  A  dire  il  vero  non  è  una  vendita.  Il  debitore  si  obbliga  ad 
acquistare  anzitutto  Tiramobile,  ciò  che  costituisce  un'obbligazione 
di  fare.  È  soltanto  quando  avrà  acquistato  Tiramobile  che  la  ven- 
dita si  compirà.  Cosi  pure  io  garantisco  che  Pietro  vi  venderà 
la  sua  casa  per  il  tale  prezzo.  La  convenzione  è  valida.  Su  questo 
punto  non  vi  ha  alcun  dubbio,  poiché  abbiamo  un  testo,  Tarti- 
colo  1120.  Non  è  la  vendita  della  cosa  altrui  per  Teccellente 
ragione  che  non  è  una  vendita,  ma  un'obbligazione  di  fare,  san- 
zionata da  danni  ed  interessi  (1).  Bisognerebbe  riguardare  come 
valida  anche  la  convenzione  formulata  in  questi  termini:  e  Io 
vi  vendo  la  cosa  di  Pietro  per  il  tale  prezzo  ».  Non  è  una  ven- 
dita, ma  un'obbligazione  o  di  procurarmi  questa  cosa  per  conse- 
gnarvela,  o  di  fare  in  modo  che  Pietro  ve  la  consegni.  La  for- 
mola  è  diversa,  ma  la  convenzione  è  identica. 

106.  Non  basta.  La  vendita  della  cosa  altrui,  come  è  spiegata 
da  Pothier  secondo  il  diritto  romano,  potrebbe  essere  stipulata 
sotto  il  codice  civile,  non  come  vendita,  ma  come  contratto  in- 
nominato. Io  mi  obbligo,  mediante  una  somma  di  denaro,  a 
procurarvi  il  pacifico  possesso  d'una  cosa  che  credo  mia.  Non 
è  la  vendita  della  cosa  altrui,  perchè  io  non  mi  obbligo  a  tras- 
ferirvi la  proprietà  della  cosa.  Non  è  dunque  una  vendita,  ma 
un  contratto  innominato  che  non  ha  nulla  d'illecito.  Voi  avrete 
un'azione  contro  di  me  tendente  a  farvi  mettere  in  possesso. 
Se  non  ve  la  consegno,  sono  tenuto  ai  danni  ed  interessi,  e  se 
ve  la  consegno,  ma  siete  evitto,  sarò  ancora  tenuto  a  garan- 
tirvi (2). 

107.  La  convenzione  romana  non  è  nei  nostri  costumi,  non 
s'incontra  nella  pratica,  ma  la  giurisprudenza  ha  convalidato 
convenzioni  analoghe.  Pietro  consente  a  profitto  di  Paolo  una 
promessa  di  vendita  d'una  masseria,  proprietà  dotale  di  sua 
madre.  Il  promettente  prende  l'impegno  di  farsi  donare  la  detta 
masseria,  rendendosi  garante  pei  suoi  genitore  II  creditore  entrò 
immediatamente  in  godimento.  Conformemente  alla  promessa, 
fu  fatta  dalla  madre  donazione  al  figlio.  Questi  mette  il  credi- 
tore in  mora  di  realizzare  la  promessa  di  vendita  con  atto  no- 
tarile, come  era  stato  convenuto  verbalmente.  11  creditore  vi  si 
rifiutò,  allegando  che  la  promessa  di  vendita  era  nulla,  sic- 
conie  vendita  della  cosa  altrui.  Egli  contestò  anche  la  validità 
della  donazione  che  la  madre  aveva  fatta  al  figlio.  Lasciamo  da 
parte  quest'ultimo  punto.  È  stato  giudicato  che  non  vi  era  ven- 
dita della  cosa  altrui.  Infatti,  il  promettente  riconosceva  di  non 
essere  proprietario  della  masseria,  e  solo  si  obbligava  a  dive- 
nirlo. La  Corte  ne  conchiude  che  la  promessa  in  controvesiaera  una 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  199,  n.  180.  Divkrgier,  t.  I,  p.  270,  n.  222.  Aubry 
e  Rau,  t.  IV,  p.  357  e  nota  54,  $  351. 

i2)  MouRLON,  t.  Ili,  p.  216,  n.  516.  Colmkt  de  Santerre,  t.  Vili,  p.  52  nu- 
mero 28  bis  II. 
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obbligazione  condizionale  soggetta  alla  condizione  sospensiva 
che  il  promettente  diverrà  proprietario  della  cosa  venduta.  Ci 
pare  più  esatto  il  dire  che  non  era  né  la  vendita  della  cosa 
altrui,  né  una  vendita  condizionale,  perché  il  promettente  si 
obbligava  puramente  e  semplicemente.  Ciò  che  prova  che  non 
vi  era  nulla  di  condizionale  nella  sua  obbligazione  si  é  che  il 
creditore  fu  immediatamente  messo  in  possesso.  Era  dunque  un 
contratto  non  previsto  dalla  legge,  ma  valido  (1). 

Vi  sono  due  sentenze  della  Corte  di  Bruxelles  in  questo  senso. 
Nel  primo  caso  il  convenuto  si  era  obbligato  a  comperare  dalla 
città  di  Lovanio  un  terreno  per  consegnarlo  all'attore.  Si  pre- 
tese che  Tobbligazione  era  nulla,  siccome  vendita  della  cosa 
altrui.  Ciò  che  complicava  la  difficoltà  era  che  lo  Stato  era  an- 
cora proprietario  del  terreno  al  momento  della  convenzione. 
Però  è  stato  giudicato  che  la  convenzione  era  valida.  Non  è  la 
vendita  della  cosa  altrui,  dice  la  Corte  di  Bruxelles,  per  la 
semplicissima  ragione  che  il  contratto  non  é  una  vendita.  Il 
debitore  non  vendeva,  si  obbligava  a  comperare,  convenzione 
perfettamente  valida,  quand'anche  la  città  di  Lovanio  non  fosse 
divenuta  proprietaria  L'obbligazione  si  risolveva  allora  in  danni 
ed  interessi  (2). 

Nel  secondo  caso,  la  convenzione  portava  che  il  debitore  si 
obbligava  a  divenire  il  solo  ed  esclusivo  proprietario  di  un  bre- 
vetto d'invenzione  che  era  proprietà  di  un  terzo  e  di  retroce- 
derlo al  creditore.  Era  la  vendita  della  cosa  altrui  ?  No,  dice 
la  Corte.  Il  promettente  non  vendeva,  egli  si  obbligava  ad  ac- 
quistare la  proprietà  del  brevetto  per  retrocederlo  poi  al  cre- 
ditore. La  vendita  non  doveva  dunque  compiersi  che  quando  il 
debitore  avesse  acquistato  la  proprietà  del  brevetto  (3) 

108.  Uno  dei  comproprietarii  per  indiviso  d'una  cosa  la  vende 
come  se  gli  appartenesse  per  intero.  Vi  ha  vendita  della  cosa 
altrui  ?  Ci  pare  che  l'affermativa  non  sia  dubbia.  Di  che  cosa  è 
proprietario  il  venditore  ?  Della  sua  parte  indivisa.  Egli  non  può 
dunque  vendere  che  questa.  Se  vende  tutta  la  cosa  come  ap- 
partenente a  lui,  vende  le  parti  indivise  dei  suoi  comproprie- 
tarii. Per  queste  parti  vi  ha  vendita  della  cosa  altrui.  11  com 
pratore  può  dunque  domandare  che  la  vendita  sia  annullata  per 
le  parti  dei  comproprietarii  del  venditore.  Egli  potrebbe  anche, 
secondo  l'opinione  comune,  domandare  la  nullità  totale  della 
vendita,  se  ignorava  che  la  cosa  fosse  indivisa.  Si  suppone  che 
non  avrebbe  comperato  la  cosa  se  avesse  avuto  conoscenza  del- 
rindivisione.  Questo  ci  pare  dubbio.  Il  compratore  non  può  fon- 
dare la  sua  domanda  sull'art.  1599,  perché   la   vendita   non   é 


(1)  Parigi,  25  agosto  1845  (Dalloz,  1845,  2,  138).  NeUo  stesso  senso,  Cassazione^ 
8  gennaio  1806  (Dalloz,  1866,  1,  61). 

(2)  BruxeUes,  U  luglio  1873  (Pa«im«te,  1873,  2,  324). 

(3)  BnixeUes,  15  maggio  1869  {PoBicrUie,  1873,  2,  325;. 
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una   vendita   di    cosa   altrui  per  Tintiero,  e  la  legge   gli  per- 
mette di  domandare  la  nullità  solo   in   quanto   vi   ha   vendita  1 
della  cosa  altrui.  Il  compratore  non  potrebbe  dunque  invocare 
che  Terrore  come  quello  che  ha  viziato   il   suo   consenso.  Noi 
ammettiamo  ch'egli  possa  agire,  ma  spetta  a   lui   provare  che            | 
Terrore  è  sostanziale  (1). 

109.  L'art.  1599  ha  dato  luogo  ad  una  questione  vivamente  ; 
controversa,  la  questione  di  sapere  se  la  vendita  consentita  ! 
dalTerede  apparente  è  nulla  come  vendita  della  cosa  altrui.  Noi  i 
Tabbiamo  esaminata  al  titolo  delle  Stéccessioni.  \ 

110.  L'art.  1599  si  applica  alle  vendite  mobiliari?  Per  prin- 
cipio, si,  poiché  la  legge  non  distingue,  e  non  era  il  caso  di 
distinguere.  Ma  Tapplicazione  del  principio  è  modificata  dalla 
massima  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo.  Chi  ac- 
quista in  buona  fede  un  mobile  corporale  ne  diviene  proprie- 
tario nel  senso  che  può  respingere  Tazione  di  rivendicazione  che  il 
proprietario  intentasse  contro  di  lui.  Quindi  egli  non  può  domandare 
la  nullità  della  vendita,  sebbene  sia  la  vendita  della  cosa  altrui, 
perchè  Tazione  di  nullità  fondata  sulTart.  1599  suppone  che 
il  compratore  non  è  divenuto  proprietario.  Quando  egli  ha  ac- 
quistato la  proprietà,  non  ha  più  né  diritto  né  interesse  'ad 
agire.  È  l'opinione  generale  (2),  Essa  ci  lascia  un  dubbio.  La 
massima  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo  non  ha 
per  fondamento  una  prescrizione  istantanea  che  il  possesso 
compie  a  suo  profitto?  E  si  può  far  valere  contro  di  lui  la 
prescrizione  s'egli  rifiuta  di  invocarla?  Ritorneremo  sulla  que- 
stione al  titolo  della  Prescrizione. 


III.  —  Chi  pnò  domandare  la  nullità. 

111.  La  questione  di  sapere  chi  possa  domandare  la  nullità  della 
vendita  dipende  dalla  natura  della  nullità.  Noi  abbiamo  am- 
messo, colTopinione  generale,  che  la  nullità  non  è  radicale. 
Ne  risulta  che  non  é  assoluta,  ma  relativa.  Per  sapere  chi  può 
domandare  la  nullità,  bisogna  vedere  nell'interesse  di  chi  la 
legge  ha  dichiarato  la  vendita  nulla.  É  certo  che  la  nullità  è 
stabilita  nelTinteresse  del  compratore.  Egli  ha  comperato  per 
divenire  proprietario.  Se  il  venditore  gli  consegna  la  cosa  altrui, 
la  vendita  non  raggiunge  lo  scopo  che  le  parti  avevano  in  vista. 
E  questo  il  motivo  della  nullità;  esso  interessa  il  compratore. 
Il  suo  diritto  d'agire  non  è  mai  stato  contestato,  almeno  dalla 
dottrina.  Vi  ha  una  sentenza  contraria  della  Corte  di  Bruxelles 


(1)  DuvBRGiKR,  t.  I,  p.  272,  n.  224.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  357  e  seg.,  note  57 
e  58,  $  351.  BmxeUes,  29  febbraio  1829  (Pasioriaie,  1829,  p.  70),  e  29  luglio  1874 
(Pasiciièie,  1875,  2,  116). 

(2)  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  357,  n.  56,  $  351.  Dk  Follevillb,  p.  146,  n.  149. 
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la  quale  non  si  spiega  che  collMnfluenza  che  la  tradizione 
esercita  sui  magistrati.  La  Corte  dice  che  la  nullità  della 
vendita  della  cosa  altrui  è  relativa  soltanto  al  proprietario 
della  cosa  e  non  toglie  menomamente  che  il  compratore  sia 
tenuto,  verso  il  venditore,  all'adempimento  delle  obbligazioni 
contratte  (1).  Tal  era  il  diritto  antico,  ma  il  nuovo  è  diverso. 
Non  occorre  insistere  per  dimostrarlo,  la  prova  risultando 
dal  testo  stesso  della  legge.  La  vendita  è  nulla  fra  le  parti,  non 
rispetto  al  proprietario,  perchè  questi  non  domanda  la  nullità, 
ma  rivendica  come  se  la  vendita  non  esistesse.  Infatti,  la  vendita 
non  esiste  a  suo  riguardo,  le  convenzioni  non  avendo  effetto 
che  fra  le  parti  contraenti. 

H2.  Quando  può  'agire  il  compratore?  Abbiamo  già  ri- 
sposto alla  domanda.  La  legge  considera  la  vendita  come  viziata 
per  ciò  solo  che  ha  per  oggetto  la  cosa  altrui.  Ora,  dal  momento 
che  esiste  un  vizio  il  quale  rende  la  convenzione  nulla,  la  parte  in- 
teressata può  domandare  immediatamente  la  nullità.  Essa  lo 
può  anche  prima  deiresecuzione  del  contratto,  perchè  ha  inte- 
resse a  liberarsi  dalle  assunte  obbligazioni.  I/azione  essendo 
fondata  sul  fatto  che  il  venditore  non  è  proprietario,  il  com- 
pratore dovrà  provare  che  la  cosa  venduta  appartiene  ad 
altri.  Non  basta  ch'egli  possa  temere  d'essere  evitto,  per  quanto 
il  timore  sia  serio,  quand'anche  fosse  proposta  contro  di  lui  una 
domanda  di  rivendicazione.  Bisogna  ch'egli  fornisca  la  prova  posi- 
tiva  che  il  venditore  non  è  proprietario.  Finche  vi  ha  soltanto 
turbativa,  il  compratore  ha  soltanto  il  diritto  di  sospendere  il 
pagamento  del  prezzo  (art.  1653). 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Citeremo,  per  la  curio 
sita  del  fatto,  una  recente  sentenza  della  Corte  di  cassazione. 
Un  banchiere  di  Parigi  acquista  da  un  banchiere  di  Londra  un 
buono  al  portatore  di  trentun  mila  e  cinquecento  lire  sul  tesoro 
francese.  Questo  titolo  era  stato  rubato.  Il  proprietario  fece 
opposizione  al  pagamento.  Il  compratore  ripetè  immediatamente 
l'importo  del  titolo  contro  il  venditore.  Questi  rispose  che  non 
era  sicura  che  l'evizione  losse  consumata.  Era  un  pessimo  ca- 
villo, perchè  era  riconosciuto  dalle  parti  che  il  titolo  era  stato 
rubato,  il  che  provava  che  il  venditore  aveva  venduto  la  cosa 
altrui.  Dunque  Fazione  del  compratore  era  immediatamente  am- 
missibile. Cosi  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di  Parigi,  e,  sul 
ricorso,  intervenne  una  sentenza  di  rigetto  (<J). 

113.  Il  compratore  può  agire  se  il  venditore  è  in  buona  fede  ? 
La  risposta  è  scritta  nel  testo  della  legge.  L'art.  1599  non  di* 
stingue,  e  non  era  il  caso  di  distinguere.  La  vendita  è  nulla 
pel  motivo  che  il  venditore  non  può  trasferire  la  proprietà  della 


(1)  BmxeUes,  90  giugno  1825  (Ptuicrmej  1825)  p,  435).  Vedi  la  oonfntazioDe  della 
sentenza  neUa  nota  del  compilatore  della  lacoolta,  p.  437. 

(2)  Rigetto,  8  dicembre  1873  (Dalloz,  1874,  1,.  128). 
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cosa  venduta.  In  questo  senso,  si  può  dire,  con  Portalis,  che  il  vizio 
risiede  nella  cosa.  Dal  momento  che  si  tratta  di  cosa  d'altri» 
la  vedita  è  nulla.  La  buona  fede  del  venditore  non  toglie  ch'egli 
si  trovi  neir  impossibilkà  di  trasferire  la  proprietà.  Essa  potrà 
essere  presa  in  considerazione  solo  quando  si  tratterà  di  de- 
terminare rammentare  dei  danni  ed  interessi.  Ritorneremo  sU 
questo  punto  (1). 

114.  Il  compratore  può  agire  se  ha  comperato  scientemente 
la  cosa  altrui,  vale  a  dire  se  è  in  mala  fede  ?  Si,  e  senza  alcun 
dubbio,  perchè  Tart.  1599  decide  implicitamente  la  questione  in 
questo  senso.  La  legge  dice  che  il  compratore  di  buona  fede 
può  reclamare  danni  ed  interessi.  Essa  rifiuta  dunque  implici- 
tamente questo  diritto  al  compratore  di  mala  fede,  il  che  sup- 
pone ch'egli  possa  domandare  la  nullità,  quantunque  conosca 
di  acquistare  la  cosa  altrui.  Si  è  detto  non  potersi,  in 
questo  caso,  giustificare  la  legge  (2)  Rispondiamo  ch'essa  si 
giustifica  col  principio  sul  quale  è  fondata.  La  vendita  è  viziata 
e  nulla  dal  momento  che  ha  per  oggetto  la  cosa  altrui.  Ecco 
la  causa  della  nullità,  e  la  causa  sussiste,  quantunque  il  com-* 
pratore  abbia  saputo  che  comperava  la  cosa  altrui.  La  di* 
sposizione  si  giustifica  anchfe  dal  punto  di  vista  dell'equità.  Se 
il  compratore  non  potesse  domandare  la  nullità,  il  venditore 
avrebbe  diritto  al  prezzo,  senza  aver  adempito  Tobbligazione 
che  serve  di  causa  al  prezzo  medesimo.  Egli  s'arricchirebbe 
dunque  a  spese  del  compratore. 


2.  —  Del  yenditore. 

115.  Il  venditore  può  domandare  la  nullità?  Se  si  ammette 
che  la  vendita  della  cosa  altrui  è  inesistente,  o  colpita  di  nul- 
lità radicale  bisogna  accordare  Fazione  di  nullità  a  tutti  coloro 
che  hanno  interesse  ad  agire  (3).  Per  meglio  dire,  non  vi  sarebbe 
nemmeno  azione  di  nullità,  perchè  non  si  domanda  la  nullità  di 
ciò  che  non  esiste.  Il  venditore  potrebbe  sempre  invocare  l'inesi- 
stenza del  contratto  se  il  compratore  ne  domandasse  Tesecuzione^ 
e  questi  avrebbe  trentanni  per  ripetere  il  prezzo  che  avesse 
indebitamente  pagato.  Noi  abbiamo  respinto  il  principio,  e 
dobbiamo  quindi  rigettare  anche  la  conseguenza  che  se  ne 
deduce. 

Secondo  la  nostra  opinione,  la  nullità  è  relativa.  Essa  è  sta- 
bilita nell'interesse  del  compratore,  e   contro  il   venditore  che 


(1)  COLMKT  DR  Santkkre,  t.  VII,  p.  54,  n.  28  bis  IV. 

(2)  MouRLOX,  t.  Ili,  p.  218,  D.  519. 

(3)  Leligois,  nella  Eioista  critica,  t.  XX  XV,  p.  21,  n.  6.  De  Folle  ville,  p.  76, 
n.  80,  e  p.  98,  mi.  105  e  106.  Marcadé  uon  resta  conaegueute  al  suo  principia 
t.   VI,  p.  '20S,  u.  II  deU'urt.  1599. 
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vende  una  cosa  di  cui  gli  è  impossibile  trasferire  la  proprietà 
airacquirente.  Dunque  il  venditore  non  può  invocarla.  Invano 
addurrebbe  il  suo  interesse.  Nessuno  lo  contesta.  Ma,  per 
poter  agire,  non  basta  Tinteresse.  Quando  la  nullità  è  relativa, 
bisogna  che  la  legge  abbia  stabilito  la  nullità  in  forza  di  questo 
interesse.  L'equità  è  d'accordo  col  rigore  del  diritto.  Quando.il 
venditore  sia  di  mala  fede,  la  cosa  è  evidente.  Ma  anche  quando  è 
in  buona  fede,  egli  ha  una  colpa  da  rimproverarsi,  e  deve  subire 
le  conseguenze  della  sua  colpa.  Se  la  nullità  fosse  d'ordine 
pubblico,  la  colpa  del  venditore  non  gl'impedirebbe  di  agire 
perchè  agirebbe  tanto  nell'interesse  pubblico  quanto  nel  suo 
proprio.  Ma  nel  sistema  della  nullità  relativa,  non  si  comprende 
come  il  venditore,  che  ha  contro  di  sé  il  diritto,  invochi  il  proprio 
interesse,  quando  la  condizione  pregiudizievole  in  cui  versa  è 
dovuta  alla  sua  negligenza  o  al  suo  dolo  (1). 

116.  Quelli  che  ammettono  Tinesistenza  della  vendita  non 
sono  tutti  conseguenti  al  loro  principio.  Accade  lo  stesso 
degli  scrittori  i  quali  insegnano  che  la  convenzione  è  sol- 
tanto annullabile.  Gli  uni  accordano  l'azione  di  nullità  al  cre- 
ditore di  buona  lede  e  la  rifiutano  al  venditore  di  mala  fede. 
Altri  gli  concedono  solo  un'eccezione  contro  il  compratore, 
ma  non  gli  permettono  di  domandare  la  nullità  dopo  che  ha 
fatta  la  consegna.  Queste  distinzioni  ci  sembrano  arbitrarie. 
La  buona  fede  del  venditore  non  lo  esonera  dalPadempiere  le  sue 
obbligazioni,  ed  egli  versa  neirimpossibilità  di  adempierle.  Potrà 
invocare  questa  impossibilità  per  domandare  la  nullità  della 
convenzione?  Quanto  alla  distinzione  fra  l'azione  e  Teccezione, 
i  principii  la  respingono.  Opporre  l'eccezione  di  nullità  signì* 
fica  domandare  la  nullità,  poiché  il  convenuto  diviene  attore 
in  quanto  concerne  l'eccezione.  È  anche  contrario  all'equità  che 
il  venditore  possa  opporre  l'eccezione  di  nullità.  Il  compratore 
usa  del  suo  diritto  esigendo  l'esecuzione  della  vendita.  Egli  può 
sperare  che  il  suo  possesso  si  consoliderà  colla  prescrizione  o 
colla  conferma  del  proprietario.  Perché  non  avrebbe  egli  il  di- 
ritto di  reclamare  il  beneficio  della  convenzione  e  perchè  questo 
beneficio  passerebbe  al  venditore  ?  (2) 

3.  —  Del  proprietario. 

117.  La  vendita  della  cosa  altrui  non  compromette  per  nulla 
i  diritti  del  proprietario.  Egli  rivendica  la  cosa  venduta,  senza 
tenere  alcun  conto  della  vendita.  È  vero  che  è  esposto  a  veder 


(1)  È  l'opinione  di  Mbrlin,  Troplong,  Larombièrk  (Aubry  e  Rau,  t.  lY,  pa- 
gina 354,  nota  44,  $  351)  e  di  Colmbt  db  Santbrrb,  t.  VII,  p.  57,  n.  28  M«  IX. 
KéUo  stesso  senso,  Parigi,  25  agosto  1845  (Dalloz,  1845,  2,  133). 

(2)  Duvbrgibb,  t.  I,  p.  269,  n.  220.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  354,  nota  44,  $  351. 
In  senso  contrario,  Colmbt  db  Santbrrb,  t.  VII   p.  57,  n.  28  ftt«  IX  e  X. 
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perire  i  suoi  diritti  coirusucapione  o  per  effetto  della  maxima 
che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo.  Ma  questo  danno 
egli  lo  prova  per  sua  negligenza,  per  non  aver  vegliato  alla 
sua  proprietà.  Però,  siccome  subisce  questa  perdita  per  la 
mala  fede  o  la  colpa  del  venditore,  ha  diritto  contro  di  lui 
ai  danni  ed  interessi.  Ritorneremo  su  questo   punto.  Cosi  i  di-  ] 

ritti  del  proprietario  non  sono  retti  dall'art.  159y.  Essi  rimangono  \ 

sotto  rimpero  del  diritto  comune  :  sono  ancor  oggi  quello  che 
erano  nell'antico  diritto,  il  che  dimostra  come  la  vendita  della 
cosa  altrui  non  attentasse  menomamente  al  diritto  di  pro- 
prietà (I). 


§  IV.  —  Della  prescrizione  e  della  conferma. 

118.  L'azione  di  nullità  sì  prescrive  in  dieci  anni,  confor- 
memente airart.  1304,  ovvero  è  soggetta  alla  prescrizione  gene - 
rale  di  trent'anni?  La  decisione  dipende  dal  principio  che  si 
ammette  in  quanto  concerne  la  natura  della  nullità.  Se 
la  si  ritiene  radicale,  nel  senso  cne  Tatto  sarebbe  inesi- 
stente, bisogna  escludere  Tart.  1304,  poiché  la  prescrizione  di 
dieci  anni  è  una  conferma,  e  le  convenzioni  inesistenti  non 
possono  venir  confermate  (J:).  Secondo  questa  opinione,  la 
prescrizione  dura  trenf  anni.  Siccome  noi  respingiamo  il  prin- 
cipio, dobbiamo  rigettare  anche  la  conseguenza  che  ne  risalta. 

Secondo  ropinione  generale,  la  convenzione  è  semplicemente  an- 
nullabile, e,  poiché  prospetta  rinteresse  priv^ato,  può  essere  sa- 
nata dalla  conferma.  Nulla  si  oppone  dunque  airapplicazione  del- 
l'art 1304.  Ma  l'applicazione  solleva  una  nuova  ditflacoltà.  Si  do- 
manda a  partire  da  qual  giorno  cominci  a  decorrere  la  pre- 
scrizione. La  maggior  parte  degli  scrittori  rispondono  ch'essa 
corre  a  partire  dal  giorno  della  vendita.  Aubry.  e  Rau  dicono 
che  è  un  grave  errore.  Secondo  loro,  la  prescrizione  non  co- 
mincia a  decorrere  che  dal  giorno  in  cui  il  venditore  è  dive- 
nuto proprietario  della  cosa,  o  dal  giorno  in  cui  il  vero  pro- 
prietario ha  ratificato  la  vendita.  Infatti,  la  prescrizione  del- 
Tart.  1304,  basandosi  sopra  una  conferma  tacita,  non  può 
cominciare  a  decorrere  che  quando  la  conferma  diviene  possi- 
bile, e  le  parti  contraenti  non  possono  confermare  la  vendita 
della  cosa  altrui,  finché  il  vero  proprietario  non  vi  consente  (3). 
Questa  opinione  condurrebbe  ad  una  singolare  conseguenza,  che 
cioè,  non  potendo  mai  la  véndita  essere  confermata  dalle  parti 


.    (1)  COLMET  DB  SA27TBRRE,  t.   VII,  p.  59,  n.  28  btsXll, 

(2)  Marca.de,  t.  VI,  p.  205,  D.  Ili  deU'art.  1599.  Lelioois,  neUa  BiiMa  critica. 
t.  XXXV,  p.  22,  n.  7.  De  Follevillb,  p.  82,  n.  82. 

(3)  Aubry  e  Bau,  t.  IV,  p.  356,  e  nota  52,  $  351. 
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contraenti,  non  vi  sarebbe  mai  luogo  alla  prescrizione  di  dieci 
anni.  Quando  il  venditore  diviene  proprietario  della  cosa  o  quando 
il  vero  proprietario  ratifica  la  vendita,  la  convenzione  diviene 
per  ciò  stesso  valida,  indipendentemente  da  ogni  conferma  delle 
parti  contraenti,  come  diremo  più  innanzi.  E  se  cosi  è,  non  vi 
ha  luogo  alla  prescrizione.  Ci  pare  che  il  compratore,  il  quale 
soltanto,  a  nostro  avviso,  ha  diritto  di  domandare  la  nullità, 
può  rinunciare  a  questo  diritto  dal  momento  che  razione  è 
aperta,  e  la  rinuncia  varrà  conferma,  nel  senso  ch'egli  non 
potrà  più  impugnare  la  vendita.  Nulla  impedisce  dunque  che 
la  prescrizione  decorra  contro  il  compratore  a  partire  dal  con  • 
tratto  (1). 

il9.La  nullità  si  saiia  colla  usucapione?  È  ammesso^  secondo 
tutte  le  opinioni,  che  il  compratore  può  usucapire  contro  il 
vero  proprietario.  Egli  acquista  dunque  la  proprietà  in  dieci  o 
ventanni  quando  si  tratta  d'un  immobile.  Quanto  airusucapione 
dei  mobili  corporali,  essa  si  compie  colla  presa  di  possesso 
della  cosa,  nel  senso  che  non  vi  ha  più  luogo  a  rivendicazione. 
Nasce  allora  la  questione  di  sapere  se  il  compratore,  divenuto 
proprietario  colla  prescrizione,  può  ancora  domandare  la  nul- 
lità. Secondo  l'opinione  generale,  la  nullità  è  sanata  (2).  A 
nostro  avviso,  il  compratore  conserva  il  diritto  di  domandare 
la  nullità.  Il  venditore  non  può  invocare  contro  di  lui  l'usu- 
capione, perchè  la  prescrizione  non  può  essere  invocata  che 
da  colui  a  profitto  del  quale  è  incorsa.  Può  ripugnare  alla 
sua  coscienza  Topporla.  Se  dunque  il  compratore  domanda  la 
nullità,  il  venditore  non  può  respingere  tale  azione  mediante  la 
prescrizione  (8).  È  questa  l'opinione  che  abbiamo  professato  al  ti- 
tolo delle  Obbligazioni  trattando  del  pagamento  (v.  XVII, 
n.  496). 

120.  La  nullità  è  sanata  colla  conferma  del  proprietario? 
Non  può  parlarsi  di  conferma  propriamente  detta,  poiché 
confermare  un  atto  nullo  significa  rinunciare  al  diritto  che  si  ha 
di  chiederne  la  nullità.  Ora,  il  proprietario  non  domanda  la  nul- 
lità, poiché  non  é  parte  nell'atto.  Quando  il  proprietario  con- 
ferma, rinuncia  al  diritto  che  ha  di  rivendicare  la  cosa,  vale  a 
dire  consente  al  trasferimento  della  proprietà  a  vantaggio 
del  compratore.  A  partire  da  questo  momento,  il  compratore 
diviene  proprietario,  nel  senso  che  è  al  coperto  da  ogni  azione 
di  rivendicazione.  Quindi  non  può  più  domandare  la  nullità  della 
vendita.  Si  obbietta  che  la  vendita  era  viziata  nel  suo  principio, 
che,  per  conseguenza,  rimane  nulla  (4).  Si,  resta  nulla,  e  si  può 


(1)  DuvBBGiER,  t.  I,  p.  270,  n.  221.   Colmbt  de  Santkrrb,  t.  VII,    p.  62,  nu- 
mero 28  bis  XyiII. 

(2)  AuBRT  e  Rau,  t.  IV,  p.  357,  nota  53,  $  351. 

(3   COLMET  Die  Saxtbrre,  t.  VII,  p.  63,  n.  28  bis  IX. 

(4)  AUBRT  e  Kau,  t.  IV,  p.  355,  nota  49,  $  351.  Vedi,   in   senso  contrario,  le  au- 
torità ch'essi  citano.  Bisogna  aggiungere   Arutz,  Corso  di  diritto  civilej  t.  II,  pa- 
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dire,  stando  alla  sottigliezza  del  diritto,  che  il  compratore 
avrebbe  il  diritto  d'agire,  ma  il  venditore  respingerebbe  la  sua 
azione  dicendo  che  il  diritto  del  compratore  di  domandare  la 
nullità  è  fondato  sul  fatto  che  non  gli  è  stata  trasmessa  la  prò 
prietà.  Ora,  col  consenso  del  vero  proprietario,  il  compratore 
ha  acquistato  la  proprietà,  poiché  essa  non  può  più  essergli 
tolta.  Ne  risulta  che  il  compratore  non  ha  più  alcun  motivo 
giuridico  di  chiedere  la  nullità. 

Tale  è  il  parere  quasi  unanime  degli  scrittori,  e  la  giurisprudenza 
si  pronunzia  nello  stesso  senso.  Noi  escludiamo  Topinione  dissidente 
che  considera  la  vendita  della  cosa  altrui  come  radicalmente  nulla. 
S'intende  da  sé  che,  secondo  questa  dottrina,  nessuna  conferma  è 
possibile,  perchè  non  si  conferma,  non  si  approva  il  nulla,  salvo 
alle  parti  interessate  procedere  ad  una  nuova  vendita  (1).  Stando 
all'opinione  generale,  si  presenta  un'altra  difficoltà.  Il  proprietario 
ratifica,  ma  la  moglie  del  proprietario  ha  un'ipoteca  legale 
suirimmobile.  La  ratifica  del  proprietario  basterà,  in  questo 
caso,  per  eliminare  razione  di  nullità  del  compratore?  No, 
perchè  la  ratifica  del  proprietario  non  metterebbe  il  compratore 
al  coperto  deirevizione  di  cui  lo  minaccia  l'ipoteca  legale.  Così 
è  stato  giudicato  dalla  Corte  di  cassazione,  e,  su  questo  punto, 
non  potrebbe  esservi  dubbio  (2).  La  vera  difficoltà  è  questa.  Il 
compratore  introduce  la  sua  domanda^  e  durante  la  causa-  il 
proprietario  ratifica.  Si  suppone  che  non  vi  sia  alcun  altro 
motivo  d'evizione.  L'azione  di  nullità  sarà  arrestata  dalla  con- 
ferma del  proprietario?  Vi  ha  controversia.  A  nostro  avviso» 
l'azione  cade  dal  momento  che  il  proprietario  ratifica  Infatti» 
da  questo  momento,  ogni  pericolo  d'evizione  cessa,  ed  è  questa 
la  ragione  del  decidere  (3).  Le  obbiezioni  che  si  fanno  non  sono 
serie.  Si  dice  che  il  compratore  non  era  ancora  proprietario  al 
momento  in  cui  intentava  l'azione,  e  che  la  sua  domanda  attesta 
ch'egli  intende  ripudiare  tutti  gli  effetti  della  convenzione.  Se 
ne  conchiude  che  la  proprietà  non  può  essergli  trasmessa  pel 
consenso  del  proprietario,  non  potendo  il  compratore  divenire 
proprietario  suo  malgrado  (4).  Ma  è  un  pessimo  ragionamento. 
Se  il  compratore  domanda  la  nullità,  è  perchè  non  gli  venne 
trasmessa  la  proprietà.  Dunque,  dal  momento  che  il  proprie- 
tario consente  a  trasferirgliela,  l'azione  non  ha  più  ragione 
d'essere. 


gina  402,  n.  955.  La  giurisprudenza  è  riportata  nel  Repertorio  di  Dalloz,  y.  Vente^ 
nn.  525-526.  Bisogna  aggiungere  Liegi,  29  luglio  1874  (Ptuicrisie,  1875,  2,  116). 

(1)  De  Folleville,  p.  88,  nn.  89,  90  e  91. 

(2;  Rigetto,  30  dicembre  1872  (Dalloz,  1873,  1,  437). 

(3)  È  l'opinione  di  Dblvincourt,  di   Duvbrqibr,  di  Larombiìrb  e  d'AsuTZ, 
che  abbiamo  citato  più  indietro. 

(4)  Marcadé,  t.  VI,  p.  207,  n.  V  dell'art.  1599.  La   giurispmdenjKa  è  in   questo 
Benso  (vedi  lo  sentenze  citate  da  Aubby  e  Rau,  t.  IV,  p.  356,  noto  49).  La  sacci- 
tata  sentenza  d»^l  1872  (nota  2),  non  decide  la  questione. 
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121.  Il  venditore  diviene  proprietario,  non  importa  a  qual 
titolo.  La  nullità  sarà  sanata  ?  à,  in  sostanza,  la  stessa  questione 
che  abbiamo  esaminato  or  ora.  Quando  il  venditore  è  divenuto 
proprietario,  il  compratore  è  al  coperto  da  ogni  evizione,  anzi 
diviene  proprietario.  Infatti,  il  venditore  si  è  obbligato  a  tra- 
sferire la  proprietà  della  cosa  e  il  compratore  ha  stipulato  l'ac- 
quisto della  proprietà.  Vi  ha  dtmque  concorso  di  consenso.  Se 
la  proprietà  non  venne  trasferita,  ciò  accadde  perchè  il  venditore 
non  era  proprietario.  Questo  ostacolo  sparisce  quando  il  venditore 
acquista  la  proprietà.  Da  questo  momento  s'opera  la  trasmissione 
della  proprietà  e,  per  conseguenza,  la  vendita  diviene  piena- 
mente valida  (1). 

Devesi  mantenere  questa  decisione  nel  caso  in  cui  il  vendi- 
tore non  acquista  la  proprietà  della  cosa  che  dopo  Tintroduzione 
della  causa?  A  nostro  avviso,  sì.  Si  obbietta  che,  in  questo 
caso,  non  vi  ha  piti  concorso  di  consenso,  poiché  il  compratore 
ritira  il  suo  consenso  provocando  la  nullità  della  vendita.  Bi- 
sogna intendersi.  Il  compratore  che  domanda  la  nullità  non 
dice  che  non  vuol  essere  proprietario.  Ciò  non  avrebbe 
senso,  poiché  ha  comprato  appunto  per  divenire  proprietario. 
Egli  dice  che,  non  potendo  il  venditore  trasmettergli  la  pro- 
prietà, domanda  la  nullità  della  vendita,  il  che  implica  ch'egli 
la  manteiTebbe  se  il  venditore  gli  trasferisse  la  proprietà. 
Dunque  il  suo  consenso  di  divenire  proprietario  sussiste,  finché 
la  vendita  non  è  annullata.  Bisogna  conchiuderne  che  l'azione 
di  nullità  cade  dal  momento  che  il  venditore  è  diventato  pro- 
prietario. 

Secondo  l'opinione  che  considera  la  vendita  come  inesistente, 
bisogna  decidere  ch'essa  non  è  convalidata,  se  anche  il  venditore 
diviene  proprietario.  Infatti  la  vendita  non  esiste,  è  il  nulla;  e 
ciò  che  non  esiste  non  può  mai  essere  confermato  (2). 


V.  —  Effetto  deUa  vendita.  Danni  e  interessi. 

122.  L'art.  1693,  che  dichiara  nulla  la  vendita  della  cosa 
altrui,  soggiunge  ch'essa  può  dar  luogo  a  danni  ed  interessi 
quando  il  compratore  ha  ignorato  che  la  cosa  fosse  d'altri.  Se 
il  compratore  sapeva  che  la  cosa  non  apparteneva  al  venditore, 
non  può  reclamare  alcun  risarcimento.  Egli  doveva  aspettarsi, 
in  questo  caso,  d'essere  evitto,  ed  é  probabile  che  avrà  fissato 
il  prezzo  subordinatamente  alle  eventualità  d'evizione  che  lo 
minacciavano.  Tutto  ciò  ch'egli  può  domandare  è  che  gli  si 
restituisca  questo  prezzo.  Egli   ha   diritto   alla  restituzione    del 


(1)  Vedi  la  ginrisprudenza  nel  Repei'torio  di    Dalloz,  v.    Venie,  n.    522.    Bisogna 
agginngere  Liegi,  23  luglio  1859  (PaHiTinie,  18«0,  2,  205). 

(2)  Dk  Follkville,  p.  88,  n.  90,  e  p.  99,  n.  110, 
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prezzo,  perchè  ranDuUamento  della  vendita  deve  rimettere  le 
parti  sella  situazione  in  cui  erano  prima  del  contratto.  Il  ven- 
ditore  non  può  ritenere  il  prezzo  quando  non  ha  trasferito  la 
proprietà  della  cosa,  poiché  la  trasmissione  della  proprietà 
è  la  causa  dell'obbligazione  che  il  compratore  contrae  di  pa- 
gargli il  prezzo. 

Quando  si  può  dire  che  il  compratore  sa  o  ignora  che  la 
cosa  non  apparteneva  al  venditore^  £  una  questione  di  fatto. 
Ma  ecco  un'obbiezione  di  diritto  che  venne  opposta  al  compra  « 
tore,  in  un  caso  deciso  recentemente  dalla  Corte  di  cassa- 
zione. Sarebbe  stato  facile  al  compratore,  si  diceva,  se  avesse 
esaminato  con  attenzione  i  terreni  che  formavano  oggetto 
della  vendita,  assicurarsi  che  una  parte  del  terreno  non 
apparteneva  al  venditore.  E  ha  dunque  una  colpa  da  rimpro- 
verarsi, e,  per  conseguenza,  non  può  reclamare  danni  di 
sorta.  La  Corte  non  ha  ammessa  questa  dottrina,  ed  a  l'a- 
gione.  Senza  dubbio  il  compratore  prudente  deve  assicurarsi 
che  la  cosa  venduta  appartiene  al  venditore,  ma  ciò  per  met- 
tersi al  coperto  delibazione  di  rivendicazione  che  il  proprietario 
potrebbe  pi-oporre  contro  di  lui.  La  questione  dei  danni  ed 
interessi  sorge  fia  il  venditore  e  il  compratore.  Ora,  è  il  ven- 
ditore che  deve  sapere  se  vende  la  cosa  altrui  e  che  deve 
farne  la  dichiarazione.  Dal  momento  che  vende  ciò  che  non 
gli  appartiene,  è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  quando  il  com- 
pratore ignora  il  fatto.  Noi  dubitiamo  anzi,  come  pare  che  dica 
la  Corte  di  cassazione,  che  i  giudici  debbano  tener  conto 
della  negligenza  del  compratore  nell'apprezzamento  che  fanno 
dei  danni  ed  interessi  (1).  A  riguardo  del  venditore,  il  com- 
pratore non  ha  alcuna  obbligaziorie  d'assicurarsi  se  il  suo  au- 
tore è  proprietario.  Non  si  può  dunque  dire  che  sia  in  colpa 
se  non  lo  fa. 

123.  Il  compratore,  quantunque  sia  di  mala  fede,  può  re- 
clamare la  restituzione  del  prezzo  pagato.  Non  vi  ha  alcun 
dubbio  su  di  ciò.  Ma  può  egli  pretenderla  immediatamente  o  deve 
aspettare  che  sia  evitto  ?  A  nostro  avviso,  il  prezzo  deve  essere 
restituito  non  appena  la  vendita  è  annullata.  Infatti  è 
provato,  indipendentemente  dairevizione,  che  il  venditore  non 
ha  alcun  diritto  al  prezzo.  Egli  lo  riterrebbe  dunque  senza 
causa.  Si  obbietta  che,  se  il  compratore  sa  che  la  cosa  venduta 
non  appartiene  al  venditore,  la  sua  condizione  è  quella  d'un 
compratore  che  si  fosse  assoggettato  alla  clausola  con  cui  viene 
esclusa  la  garanzia.  Se  ne  conchiude  che  il  compratore  non  può 
agire  che  quando  è  evitto  (2)  Pare  a  noi  che  si  confondano  cosi  due 
posizioni  molto  diverse.  La  stipulazione  che  esclude  la  garanzia  non 
prova  che  il  venditore  non  è  proprietario,  e  quindi  il  compratore  non 


(1)  Rigetto,  8  iiiagn:io  1872  (Ualtoz,  1873,  1,  479). 

(2)  CoLMKT  DE  Santkrhe,  t.  VII,  p.  60,  n.  28  bis  XVI. 
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ha  alcuna  azione  finché  non  sia  evitto,  mentre  noi  supponiamo  che 
il  compratore  sappia  ed  abbia  la  prova  che  il  creditore  non  è 
proprietario.  Quindi  egli  ha  diritto  di  domandare  la  nullità, 
e  la  conseguenza  necessaria  deirannuUamento  è  che  il  venditore 
deve  restituire  il  prezzo  ricevuto. 

124.  Il  compratore  di  buona  fede  ha  diritto  ai  danni  ed  in- 
teressi. A  qual  titolo?  A  titolo  di  garanzia  o  in  forza  deirarti- 
colo  1382?  La  questione  è  controversa,  come  tutto  ciò  che 
concerne  la  vendita  della  cosa  altrui.  Se  si  ammette  che  la 
vendita  è  inesistente,  non  può  parlarsi  di  garanzia,  poiché  non 
vi  ha  né  compratore  né  venditore.  Secondo  questa  opiDione,  i 
danni  ed  interessi  non  hanno  altra  causa  che  il  fatto  dannoso 
di  colui  che  ha  venduto  ciò  che  non  gli  apparteneva  (1).  Noi 
abbiamo  respinto  questa  teoria,  e,  nella  specie,  il  testo  stesso 
del  codice  la  esclude,  i-'art.  1599  dice  termalmente  che  é  la 
vendita  die  "dà  tuogo  ai  dairai  ed  interessi,  ttò  é  perfettamente 
logico  secondo  Topinione  generale  da  noi  seguita.  Il  venditore  ha 
diverse  obbligazioni.  Secondo  Tart.  1603,  egli  deve  consegnare 
la  cosa  e  garantirla.  La  consegna,  nel  diritto  francese,  comprende 
il  trasferimento  della  proprietà.  Se  il  venditore  non  adempie 
questa  obbligazione,  deve  essere  tenuto  alle  obbligazioni  che 
incombono  al  venditore  in  caso  d'evizione.  Sotto  questo  rap- 
porto, il  codice  non  fa  alcuna  innovazione  alPantico  diritto. 
La  sola  innovazione  consiste  in  ciò  che,  sotto  l'impero  della 
nuova  legge,  il  compratore  può'  agire  prima  d'essere  evitto 
Nulla  é  invocato  quanto  alle  conseguenze  dell'obbligazione 
di  garantia  (2). 

125.  Il  venditore  può  essere  tenuto  ai  danni  ed  interessi  a 
riguardo  del  proprietario.  Questi  non  può  più  rivendicare  quando 
i  terzi  acquirenti  hanno  usucapito  la  proprietà,  e  anche  quando 
la  prescrizione  non  é  acquisita,  può  aver  diritto  a  danni  ed  in 
teressi  contro  i  terzi  per  deterioramenti.  In  tutti  i  casi  in  cui 
il  proprietario  non  è  completamente  indennizzato  dall'azione  che 
ha  contro  il  terzo  possessore  può  agire  contro  il  venditore. 
Quest'azione  è  fondata  sull'art.  1382,  perché  tra  il  proprietario 
e  il  venditore  non  vi  ha  alcuna  convenzione.  Quale  sarà  Pam 
montare  dei  danni  ed  interessi  che  il  compratore  deve  pagare? 
Si  applica  il  diritto  comune  come  l'abbiamo  esposto  al  titolo 
dei  Quasi- contratti  e  dei  Delitti.  Si  è  presentata  una  difficoltà. 
La  Corte  di  Colmar  aveva  condannato  il  venditore  a  restituire 
il  valore  attuale  dei  beni,  mentre  il  venditore  pretendeva  di 
non  dover  pagare  più  del  valore  che  i  beni  avevano  al  momento 
della  vendita.  La  differenza  era  considerevole,  perché  i  beni 
erano  stati  venduti  nel  1816  e  nel  1817,  e  Fazione  del  proprie- 
tario non  fu  intentata    che    nel  184(J.    Prodotto   ricorso,    inter- 


(1)  Db  Follbvilue,  p.  69,  n.  72,  e  p-  122,  n.  126. 

(2)  AuBRY  e  Bau,  t.  IV,  p.  354  e  nota  45,  $  851.  Arutz,  t.  II,  p.  402,  n.  954. 
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venne  una  sentenza  di  rigetto.  Si  diceva  per  Fattore  che  non 
era  caso  d'applicare  Tari.  1633;  cosa  questa  evidente,  perchè  non 
si  trattava  detrazione  di  garanzia.  La  Corte  risponde  che  nulla 
impediva  d'applicare  questa  disposizione,  per  analogia,  ai  danni 
ed  interessi  dovuti  dal  venditore.  Per  giustificare  la  sentenza 
impugnata  la  Corte  invoca  anche  la  regola  generale  deirarti- 
colo  1149(1).  Noi  crediamo  che  a  torto  la  Corte  di  cassazione 
ha  citato  gli  articoli  1633  e  1149.  Essi  non  si  applicano  che  in 
materia  d'obbligazioni  convenzionali,  mentre,  nella  specie,  si 
trattava  di  un  delitto,  poiché  la  sentenza  constatava  che  il  ven- 
ditore era  stato  in  mala  fede.  Quindi  la  Corte  d'appello  poteva 
condannarlo  a  risarcire  tutto  il  danno  che  aveva  cagionato  col 
suo  dolo,  il  che  implica  una  responsabilità  più  severa  di  quell'i 
che  esiste  in  caso  di  danni  ed  interessi  convenzionali. 


§  V.  —  Della  forma. 

126.  A  termini  dell'art.  1582,  «  la  vendita  può  essere  fatta 
per  atto  autentico  o  per  scrittura  privata  >.  Qual'è  il  valore  di 
questa  disposizione  ?  Secondo  i  principii,  non  vi  ha  alcun  dubbio. 
Noi  li  abbiamo  già  esposti  al  titolo  delle  Obbligazioni  (voi.  XV, 
n.  446).  La  vendita  è  un  contratto  non  solenne,  e  quindi  le  parti 
non  sono  tenute  a  stendere  uno  scritto  delle  loro  convenzioni  se  non 
quando  vogliono  procurarsi  una  prova  letterale:  s'intende  poi 
che  questo  scritto  può  essere  un  atto  autentico  o  una  scrittura 
privata.  Tale  era  almeno  il  sistema  del  codice  civile.  La  legge 
ipotecaria  belga  vi  ha  derogato  nel  senso  che  la  vendita  degli 
immobili  non  può  essere  opposta  ai  terzi  se  Tatto  che  la  con- 
stata non  venne  trascritto,  e  non  si  ammettono  alla  trascri- 
zione che  gli  atti  autentici.  Lasciamo  da  parte  questa  innova- 
zione per  ritornarvi  al  titolo  delle  Ipoteche. 

Stando  ai  principii,  non  si  vede  Tutilltà  dell'art.  1582.  Bisogna 
ricorrere  ai  lavori  preparatori!  per  comprendere  questa  dispo  •. 
sizione  che  sarebbe  stato  meglio  non  inscrivere  nella  legge. 
Nella  giurisdizione  di  qualche  Parlamento  si  esigeva  un  atto 
autentico  per  la  prova  della  vendita  immobiliare,  sia  per  l'im- 
portanza di  queste  vendite,  sia  per  prevenire  le  contestazioni 
alle  quali  le  altre  prove  danno  luogo.  Il  Tribunato  propose  di 
sanzionare  tale  uso  in  questi  termini  :  <  Ogni  vendita  d'ìmmo  • 
bili  dev'essere  fatta  per  iscritto,  che  può  essere,  tanto  un  atto  au- 
tentico 0  una  scrittura  privata  ».  Questa  proposta  non  fu  adot- 
tata. Il  Consiglio  di  Stato  cancellò  la  prima  parte  della  dispo- 
sizione e  mantenne  la  seconda,  per  non  lasciare  alcun  dubbio 
sul  diritto  che  le  parti  avevano  di   provare   la   vendita,   anche 


(1)  Rigetto,  20  luglio  1852  (Dalloz,  1852,  1,  247). 
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^Immobili,  secondo  il  diritto  comune.  È  in  questo  senso  che  si 
spiega  Portalis:  «La  scrittura  non  essendo  richiesta  nella  Ten- 
dita  che  per  la  prova  dell'atto,  il  progetto  di  legge  lascia  alle 
parti  contraenti  la  libertà  di  stipulare  i  loro  accordi  per  atto  auten- 
tico 0  per  scrittura  privata  »  (1).  Gia<;chè  si  voleva  rimettersi 
ai  principii,  sarebbe  stato  meglio  cancellare  la  disposizione  che 
li  codice  ha  conservata,  perchè  si  potrebbe  interpretarla  nel 
senso  che  la  vendita  debba  essere  redatta  per  iscritto.  li  relatore 
del  Tribunato  ha  creduto  di  dover  combattere  anticipatamente 
questa  falsa  interpretazione.  Il  progetto  non  dice:  «non  può 
farsi  che  per  atto  autentico  o  per  scrittura  privata  »,  ma  invece 
«  può  esser  fatta  ».  Le  parti  possono  dunque  contrattare  oralmente. 
Ke  risulterà  soltanto,  dice  Paure,  che  se  l'oggetto  è  di  un  va- 
lore che  eccede  centocinquanta  lire,  la  prova  testimoniale  della 
convenzione  non  sarà  ammessa  a  meno  che  non  esista  un  prin- 
cipio di  prova  per  iscritto  (2).  In  sostanza,  dice  Grenier,  si  ap- 
plicano alla  vendita,  immobiliare  o  mobiliare,  i  principii  che 
governano  la  prova  delle  obbligazioni  convenzionali  (3). 

127.  La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Fu  giudicato 
potersi  provare  con  testimoni  la  vendita  di  un  immobile  il 
cui  valore  non  supera  le  centocinquanta  lire  (4).  Quando  vi  ha 
Tin  principio  di  prova  per  iscritto  la  prova  testimoniale  è  am- 
missibile senza  limitazioni  (5).  Lo  scritto  steso  dalle  parti  non 
serve  che  di  prova  (6),  di  modo  che  la  nullità  dell'atto  non 
importa  la  nullità  della  vendita.  Per  principio,  non  vi  ha  al  ri- 
guardo alcuna  difficoltà.  Soltanto  nei  contratti  solenni  la 
scrittura  si  riferisce  all'esistenza  del  contratto.  Non  vi  ha 
donazione,  non  contratto  di  matrimonio,  non  ipoteca,  senza 
atto  autentico.  Diversamente  accade  dei  contratti  non  so- 
lenni, come  la  vendita.  È  cosa  elementare  (voi.  XV,  n.  447), 
ma  nell'applicazione  si  presentano  difficoltà  di  fatto.  Se  l'atto 
è  incompleto,  non  se  ne  deve  conchiudere  che  le  parti  non 
vollero  contrattare  definitivamente?  No,  perchè  sarebbe  far 
dipendere  dalla  redazione  d'uno  scritto  l'esistenza  del  contratto 
salvo  alle  parti  provare  che  le  loro  convenzioni  non  hanno 
avuto  effetto.  Il  principio  deve  dunque  essere  mantenuto.  La 
"nullità  dello  scritto,  qualunque  ne  sia  la  causa,  non  ha  nulla 
di  comune  coll'esistenza  o  la  validità  della  convenzione.  Un 
atto  constatante  una  vendita  non  è  firmato.  La  firma  è,  negli 
atti  per  scrittura  privata,  una  condizione  d'esistenza.  Fu 
giudicato  che  l'atto  non  sottoscritto  non  può  nemmeno  essere  con- 


ci) 0$9errazioHi  del  Tribunato,  n.  2  (Locré,  t.  VII,  p.  62).  Portali»,  Esposizione 
dei  motiin,  u.  5  (Locré,  p.  70). 

(2)  Fauke,  Belazione,  n.  11  (t.  VII,  p.  90). 

(3)  Grbnier,  Discorsi,  n.  7  (Locré,  t.  VII,  p.  107). 

(4)  Tolosa,  17  agosto  1872  (Dalloz,  1872,  2,  221). 

(5)  Rigètto,  18  maggio  1806  (Dalloz,  v.  VentCf  n.  61). 
^)  Bruxelles,  28  maggio  1881  {Pasiorisie,  1831,  p.  141). 

Laurknt.  —  Princ.  di  dir,  dv.  —  Voi.  XXIV.  7 
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validato  da  una  coaferma  tacita.  Per  dar  forza  e  vita  a  un  atto 
che  noa  ha  esistenza  legale,  occorre  un  nuovo  atto  che  gli  dia 
Tefflcacia  che  gli  jgaanca.  La  stessa  sentenza  che  decide  cosi 
aggiunge  che  la  vendita  è  indipendente  dalFatto  che  la  con- 
stata. Nella  specie,  lo  scritto  non  poteva  essere  invocato  come 
prova^  ma  accadeva  che  il  prezzo  non  era  che  di  sessanta 
mila  lire,  e  nulla  provava  che  tale  non  fosse  il  vero  valore 
della  cosa  venduta.  Non  era  quindi  ammissibile  la  prova  testimo- 
niale per  provare  la  vendita  (1).  Ciò  cbe  la  Coree  dice  della 
testimonianza,  si  applica  haturalmente  ad  ogni  altra  prova  legale. 
La  nullità  dello  scritto  produce  questo  solo  effetto,  che  non  può 
servire  di  prova,  salvo  alle  parti  interessate  stabilire  con 
^gni  mezzo  di  diritto  l'esistenza  e  la  validità  della  convenzione  che 
allegano  (2). 

Se  insistiamo  tanto  su  questi  principii   elementari,  è  perchè 
essi  vennero  talvolta  disconosciuti  dai  tribunali,  e  noi  dobbiamo 
tenere  i  nostri  giovani  lettori  in  guardia  contro  simili   errori, 
quand'anche  non  fossero  che  errori  di   redazione.  Si   legge   in 
una  sentenza  della  Corte  di  Liegi  :  «  Perchè  le  rispettive  oN^lù 
gazioni  che  racchiude  un  atto   sinallagmatico  abbiano  il   loro 
e/PettOy  esso  deve  essere  redatto   e   firmato   in   tanti   originali 
quante   §ono    le   parti   contraenti  »  (3).  Ciò  non  è  esatto.  Dal^ 
Tart.  13^  risulta  unicamente  che  la  scrittura  la  quale  non  sia  re- 
datte in  tanti  originali  quante  sono  le  parti  aventi  un  interesse  di- 
stinto ^.M>11^9  e  non  può,  per  conseguenza,  servire   di  prova^ 
Ma  dall'essere  nullo  Io  scritto  non  consegue  che  sia  nulla  la  ven- 
dita,  0  che  non    sia   mai    esistita,  salvo  alle  parti  provare  che 
non  vi  fu    se    non  un  semplice    progetto  di  vendita  ;  né    basta 
che  Tatto  sia  nullo  perchè  se  ne  possa  indurre  che  siano  inter- 
venute semplici  trattative.  Simili  errori  o  negligenze  si  trovano 
anche  in  sentenze  della  Corte  di  cassazione.  Un  atto  di  vendita  non 
è  firmato  dall'una  delle  parti.   Lo  scritto   è   nullo.  11   tribunale 
d'appello  decide  che  la  vendita  è  nulla.  Prodottosi  ricorso  in  cassa* 
zione  la  Corte  lo  respinse,  «  atteso  che  il  tribunale,  dichiarando  il 
contratto  di  vendita  nullo  per  mancanza  di  firma,  si  è  conformato 
alle  disposizioni  delle  leggi  che  regolano  i  contratti  »  (4).  No,  la 
nuUità  dell'atto  non  importa  la  nullità  del  contratto.  Può  darsi 
che  non  vi  sia  stata  vendita.  Bisognava  dirlo,  e  sopratutto  pro- 
varlo, indipendentemente  dalla  nullità  dello  scritto.  È  stato  an^ 
Cora  giudicato  dalla  Corte  di  cassazione  che  il  marito  il  quale  ha 
acquistato  un  fondo  insieme  alla  moglie  non  è  vincolato  da  un 
atto  steso  avanti  notaio,  nullo  pel  rifiuto  della  moglie  di  firmarlo 
e  per  mancanza  di  dote  (5).  Non  si  è  vincolati  dallo  scritto,  si 


(1)  Donai,  7  gennaio  1836  (Dalloz,  v.  Venie,  n,  61,  2/). 
<2)  BruxeUes,  21  maggio  1814  {Paeicrisie,  1814,  p.  76). 

(3)  Liegi,  6  giugno  1828  iPasiorisie,  1828,  p.  201). 

(4)  Rigetto,  7  floreale  anno  VI  ^Dalloz,  v,  Vente,  n.  79,  1/). 

(5)  Cassazione,  1.*  dicembre  1819  (Dalloz,  v.   FenUf  n.  79,  4.*). 
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è  vincolati  d^  concorso  di  contendo  che  costituisce  il  contratto. 
Dunque  si  può  essere  vincolati,  quantunque  Tatto  sia  nullo  nella 
forma,  come  non  si  sarebbe  vincolati,  malgrado  la  validità  dei- 
Tatto,  se  il  contratto  non  riunisse  tutte  le  condizioni  richieste 
per  la  sua  esistenza  e  la  sua  validità. 

128.  Dipende  dalle  parti  il  fare  della  forma  una  condizione 
d'e&istenza  della  vendita?  Abbiamo  esaminato  altrove  la  que- 
stione di  principio  (voi.  XV,  n.  448).  L'aflFermativa  non  è  dubbia. 
Le  parti  sono  libere  di  subordinare  l'esistenza  delle  loro  conven- 
zioni alla  redazione  d'uno  scritto.  La  vendita  diviene,  in  questo 
caso,  un  contratto  solenne  nel  senso  che,  se  le  parti  non  redi- 
gono alcuno  scritto,  non  vi  sarà  vendita.  E  lo  stesso  bisognerebbe 
dire,  se  lo  scritto  non  fosse  valido.  Ma  siccome  una  simile  clau- 
sola cambia  la  natura  del  contratto,  occorre  una  dichiarazione 
formale  che  non  lasci  alcun  dubbio  sulTintenzione  delle  parti 
contraenti  (voi.  XV,  n.  449) 

Le  parti  convengono,  facendo  una  vendita  verbale,  che  ne 
sarà  steso  atto  avanti  notaio,  e  il  compratore  dà  immediata- 
mente, sul  prezzo  di  tremila  settantadue  lire,  un  acconto  di 
seicentosettantadue  lire.  Quando  si  tratta  di  stendere  Tatto,  il 
venditore  dichiara  di  non  voler  dar  seguito  al  contratto.  Dopo 
aver  sentito  le  parti,  la  Corte  di  liourges  decise  ch'esse,  pur 
accordandosi  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  avevano  convenuto  che 
si  sarebbe  steso  un  atto  notarile  delia  vendita.  Ora,  dice  la 
Corte,  è  di  giurisprudenza,  in  questo  caso,  che  Anche  Tatto  non 
sia  steso,  le  convenzioni  delle  parti  restano  nei  termini  di  un 
semplice  progetto,  dal  quale  possono  dipartirsi.  Si  obbiettava 
il  pagamento  fatto  in  conto.  La  Corte  risponde  che  il  paga- 
mento era  senza  dubbio  un  principio  d'esecuzione,  ma  che  questa 
convenzione  non  cambiava  punto  le  convenzioni  originarie,  né 
Tautorità  d'una  giurisprudenza  tanto  più  rispettabile  in  quanto 
previene  il  pericolo  dell'incertezza  nelle  proprietà,  od  è  cosi 
conforme  alTinteresse  pubblico.  Vi  ha  qualche  cosa  df  più  ri- 
spettabile che  la  giurisprudenza,  sono  le  convenzioni  delle  parti 
ed  i  principii  che  le  reggono.  Si  eseguisce  forse  una  conven- 
zione che  non  è  ancora  che  allo  stato  di  progetto  ?  Col  dire  che 
sarà  steso  un  atto  notarile  si  fa  forse  dipendere  l'esistenza  della 
vendita  dalla  stesa  dell'atto?  Sul  ricorso  intervenne  però  una 
sentenza  di  rigetto,  ma  la  Corte  di  cassazione  non  parla  più 
della  pretesa  giurisprudenza,  e  non  decide  la  questione  di 
massima. 

Per  mantenere  la  sentenza  impugnata,  essa  le  diede  una 
interpretazione  che  non  è  conciliabile  coi  suoi  termini.  Si  trat- 
tava di  sapere,  essa  dice,  se,  in  mancanza  d'una  prova  scritta, 
vi  era  stato  fra  le  parti  un  contratto  perfetto  o  un  semplice 
progetto.  Trattasi  di  una  questione  di  fatto  che  i  giudici  decidono 
secondo  le  circostanze,  le  ammissioni  e  le  denegazioni  delle  parti. 
Ora,  nella  specie,  è  dopo  aver  sentito  le  parti  in  persona  che 
la  Corte  di  Bourges  ha  giudicato  essersi  convenuto  di  redigere 
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atto  della  vendita  per  renderla  perfetta  (1).  La  decisione  è 
esatta  in  teoria,  ma  contrasta  coi  fatti  e  coi  motivi  della  sen- 
tenza impugnata.  Vi  ha  una  sentenza  della  Corte  d' Agen 
in  questo  senso.  Essa  decide,  in  fatto  e  in  base  alla  corrispon- 
denza delle  parti,  che  non  vi  era  contratto  perfetto  di  vendita, 
ma  semplici  trattative  (2). 

Non  basta  dunque,  perchè  la  vendita  divenga  un  contratto 
solenne,  che  le  parti  convengano  di  ridurre  in  atto  le  loro 
convenzioni  (3),  ma  occorre  ch'esse  abbiano  inteso  subordinare 
resistenza  della  vendita  alla  stesa  d'uno  scritto.  Le  parti  sti- 
pulano che  la  vendita  sarà  effettuata  con  atto  autentico  entro 
un  certo  termine^  e  soggiungono  che  sarà  questa  una  condizione 
essenziale  della  vendita,  senza  la  quale  essa  non  avrà  luogo. 
Ecco  una  manifestazione  di  volontà  molt^  esplicita.  Tuttavia  è 
stato  giudicato  che  il  compratore  aveva  soddisfatto  alla  clausola 
depositando  Tatto  presso  un  notaio  dopo  la  scadenza  del  ter- 
mine (4).  Non  è  questo  allontanarsi  dalla  legge  che  le  parti 
stesse  avevano  fatto?  La  Corte  sembra  applicare  alla  specie  i 
prmcipii  che  reggono  la  mora,  ma  Tart.  1139  suppone  che 
la  convenzione  sia  definitivamente  conchiusa,  mentre,  nel  caso 
concreto,  si  trattava  di  sapere  se  vi  era  convenzione.  Ora,  se- 
condo la  volontà  chiaramente  espressa  delle  parti,  bisognava 
dire  che  non  vi  era  vendita. 

129.  QuaTè  l'effetto  della  clausola  colla  quale  le  parti  subor- 
dinano la  vendita  alla  stesa  d'un  atto?  Noi  abbiamo  sempre 
supposto  che  resistenza  stessa  della  vendita  fosse  sospesa,  nel 
senso  ch'essa  non  esisterebbe  che  quando  Tatto  fosse  stipulato. 
Non  bisogna  dunque  credere,  come  pare  che  dicano  parecchi 
scrittori,  che  la  vendita  sia  condizionale.  Se  fosse  condizionale, 
la  condizione  retroagirebbe,  donde  risulterebbe  che  la  vendita 
esisterebbe  dal  giorno  in  cui  la  convenzione  è  intervenuta.  Tale 
non  è  il  senso  della  clausola.  Il  contratto  non  è  ancora  che  un 
progetto,  il  progetto  non  si  realizzerà^  è  il  termine  usitato,  che 
quando  Tatto  sarà  stipulato,  mentre  una  vendita  condizionale 
non  è  più  un  progetto.  Le  parti  sono  vincolate,  non  dipende  più 
da  loro  di  non  realizzare  la  vendita,  essa  è  perfetta  fra  le 
parti,  poiché  la  condizione  è  indipendente  dalla  loro  volontà. 
Troplong  comincia  col  dire  che  vi  ha  condizione  sospensiva  il 
che  significa  che  vi  ha  vendita  condizionale,  ma,  più  avanti, 
dice  che  la  perfezione  della  vendita  è  sospesa  fino  alla  stipula- 
zione delTatto,  cosa  questa  molto  diversa.  Anche  Bugnet  si 
esprime  inesattamente.  Vi  ha  condizione  sospensiva,  egli  dice, 
tutte  le  volte  che  l'intenzione  delle    parti  è    stata  di    redigere 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  12  novembre  1821  (Dalloz,  v.   VentCf  n.  71). 

(2)  Agen,  17  gennaio  1824  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  95), 

(3)  Rennes,  7  luglio  1845  iDalloz,  1851,  2.  182). 

(4)  Rioni,  9  marzo  1844  (Dalloz,  1815,  4,  518). 
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'  uno  scritto.  Poi  soggiunge  che  le  parti  non  hanno  voluto  ob*- 
bligarsi  se  non  in  quanto  lo  scritto  fosse  perfettamente  pro- 
bante, di  modo  che  si  deve  ritenere  come  trattativa  non  ob- 
bligatoria tutto  ciò  che  precede  la  stesa  dello  scritto  (I).  Ciò 
può  essere,  ma  può  anche  non  essere.  È  una  questione  di  vo- 
lontà e  di  fatto  (2)^  come  dice  la  Corte  di  cassazione  in  una 
recente  sentenza  (3). 

E  stato  giudicato  che  la  vendita  è  fatta  sotto  condizione  ri- 
solutiva quando  le  parti  hanno  convenuto  che  «  se,  entro  un 
dato  termine,  Patto  per  scrittura  privata  non  fosse  convertito 
in  atto  pubblico  e  non  fosse  pagato  il  prezzo,  la  vendita  sarebbe 
come  non  avvenuta  e  di  niun  effetto  »  (4).  La  sentenza,  zeppa 
di  citazioni,  è  molto  mal  redatta.  Bastava  dire  che  la  Rendita 
esisteva  fin  da  principio,  poiché  questo  risultava  dalla  clausola 
che  abbiamo  trascritto.  Il  compratore  s'obbliga  a  pagare  il 
prezzo  entro  un  dato  termine.  Ora,  il  prezzo  non  è  dovuto 
se  non  vi  ha  vendita  e  se  il  prezzo  non  è  pagato,  vi  ha  risor 
luzione. 

i30.  Le  parti  stendono  uno  scritto  per  scrittura  privata,  sti- 
pulando che  si  farà  un  atto  avanti  notaio.  Si  domanda  se  re- 
sistenza della  vendita  sarà  sospesa  fino  alla  stipulazione  dei- 
Tatto  pubblico.  La  clausola  è  frequente  e  tradizionale.  Portalis 
la  prevede  nelTEsposizione  dei  motivi.  Egli  dice  che  Patto  per 
scrittura  privata  non  è  per  questo  un  semplice  progetto.  Si 
promette  soltanto  di  aggiungervi  una  forma  più  autentica,  ma 
la  sostanza  del  contratto  resta  sempre  indipendente  da  questa 
forma.  Tale  era  Tantica  giurisprudenza.  Fu  costantemente  giu- 
dicato, dice  l'oratore  del  Governo,  che  una  vendita  per  scrittura 
sia  obbligatoria,  quantunque  nell'atto  per  scrittura  privata  si 
fosse  fatta  la  riserva  di  far  redigere  la  convenzione  a  mezzo  di 
notaio,  e  questa  riserva  non  si  fosse  poi  adempiuta.  Però  la 
redazione  d'un  atto  pubblico  sarebbe  essenziale  se  le  parti 
avessero  dichiarato  che  senza  di  esso  il  primo  atto  resterebbe 
nei  termini  d'un  semplice  progetto  (5).  E  cosa  evidente.  Non 
occorre  nemmeno  una  dichiarazione  tanto  esplicita,  purché  non 
vi  sia  alcun  dubbio  sull'intenzione  delle  parti  contraenti,  perchè 
tutto  dipende  dalla  loro  volontà.  Ma  difficilmente  si  ammet- 
terà che  tale  sia  la  loro  volontà,  poiché  la  scrittura  privata 
tornisce  loro  una  prova  letterale.  L'atto  autentico  é  dunque, 
a  rigore,  inutile,  almeno  fra  le  parti.  Esso  occorre  per  la  tra* 
scrizione,  ma  il  riconoscimento  in  giudizio  tien  luogo  d'un  atto 
autentico.   Sarà   dunque   ben   raro   che   le   parti    stipulino    la 


(1)  Troplono,  p.  26,  n.  19.  Buonrt  in  Pothikr,  t.  Ili,  p.  9,  nota  3. 

(2)  DnvBRGiRB,  t.  I,  p.  65,  n.  72. 

(3)  Rigetto,  22  dicembre  1874  (Dalloz,  1875,  1,  104). 

(4)  Tolosa,  19  agosto  1806  (Dalloz,  v.  Obligatiana,  n.  3006,  1.*). 

(5)  PoRTÀUS,  ÉipoHgione  dei  motivi,  u.  5  (Locré,  t.  VII,  p.  70). 
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redafeione  d^un  atto  notarile  come  condizione  della  vendita.  Però, 
dopo  le  nuove  leggi  emanate  nel  Belgio  e  in  Francia  sulla  tra- 
scrizione, il  caso  può  presentarsi  più  di  frequente  che  sotto 
rimpero  del  codice  civile.  È  sempre  una  questione  d'^intenzione, 
e  quindi  di  fatto  (1). 


SBzioNff  IH.  —  Degli  effetti  della  vendita. 
§  L  —  Dei  rischi  e  del  trasferimento  della  proprietà, 

431,^  Nelle  vendite  pure  e  semplici,  il  compratore  sopporta 
i  rischi  (art,  1137).  Se  la  vendita  è  fatta  sotto  condizione  so- 
spensiva, la  cosa  rimane  a  rischio  del  venditore  (art  1182).  Se 
è  fatta  sotto  condizione  risolutiva,  il  compratore  sopporta  i 
rischi  in  forza  dello  stesso  principio,  poiché  egli  è  debitore 
condizionale.  Rimandiamo,  quanto  alla  massima,  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  È  talvolta  difficile  distinguere  se  la  condizione 
sia  sospensiva  o  risolutiva.  Ecco  un  caso  recente  giudicato  dalla 
Corte  di  cassazione.  Trattavasi  della  vendita  di  patate,  destinate  al- 
Talimentazione  di  Parigi.  Il  compratore,  dopo  aver  ricevuto  avviso 
della  spedizione,  risponde,  lo  stesso  giorno,  ch^egli  consente 
a  ricevere  la  consegna  al  prezzo  fissato,  sotto  la  condizione 
che  rispettore  governativo  accetti  le  patate.  Al  momento  in 
cui  le  patate  arrivarono  a  Parigi,  il  Governo  aveva  abbandonato 
la  capitale  e  se  ne  era  impadronita  la  Comune.  I  venditori  so- 
stennero che  i  rischi  stavano  a  carico  del  compratore.  La  loro 
domanda,  respinta  dal  tribunale  di  commercio,  fu  ammessa  dalla 
Corte  di  Parigi.  Fu  prodotto  ricorso  per  cassazione.  La  difìBcoltà 
stava  nel  sapere  se  Tacce ttazione  del  Governo  implicava  una  con- 
dizione sospensiva  o  una  condizione  risolutiva.  La  sentenza  impu- 
gnata aveva  deciso  che  il  compratore,  accettando  la  consegna  delle 
patate,  aveva  inteso  di  assumere  i  rischi  della  mercanzia,  che  la  ri- 
serva dell'accettazione  formava,  non  una  condizione  sospensiva, 
ma  una  condizione  risolutiva.  Ora  la  condizione  risolutiva  non 
impedisce  la  perfezione  della  vendita.  Questa  interpretazione 
delle  convenzioni  intervenute  fra  le  parti  rientrando  nei  limiti 
del  potere  sovrano  dei  giudici  del  fatto,  la  Corte  di  cassazione 
respinse  il  ricorso  (2). 

132.  La  vendita  ha  per  iscopo  e  per  effetto  di  trasmettere  la 
proprietà  della  cosa  venduta.  A  partire  da  qual  momento  ed  a 
riguardo  di  chi  la  proprietà  è  trasferita?  L'art.  1583  risponde 
alla  domanda  :  «  Essa  è  perfetta  fra  le  partii  e  la  proprietà  si 


(1)  DURANTON,  t.  XVI,   p.  40,  n.  39.  Rigetto,  33  agosto  IdtS  (Dalloz,  v.   Vente, 
n.  68). 

(2)  Rigetto,  28  luglio  1873  (Dalloz,  1874,  1,  140). 
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acquista  di  diritto  dal  compratore  riguardo  al  Denditore  dal 
momento  in  cui  siasi  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quan-^ 
iunque  non  sia  eseguita  ancora  la  tradizione  della  cosa  né  sia  pa- 
gato il  prezzo  ».  È  questa  Tapplicazione  del  nuovo  principio  stabilito 
dall'art.  1138,  che  abbiamo  spiegato  aititelo  ielle  Obbligazioni. 
Secondo  il  sistema  del  codice  civile,  la  proprietà  è  trasferita  per 
semplice  effetto  del  contratto,  non  soltanto  fra  le  parti,  ma  anche 
riguardo  ai  terzi.  Se  Tart  1583  non  parla  che  delle  parti  con- 
traenti, è  perchè  si  voleva  riservare  la  questione  di  sapere  se 
per  le  vendite  d'immobili  la  trascrizione  prescritta  dalla  legge 
di  brumaio  sarebbe  stata  mantenuta. .  La  legge  ipotecaria  belga 
e  la  legge  francese  del  23  marzo  1855  hanno  consacrato  il  si- 
stema di  pubblicità  che  gli  scrittori  del  codice  avevano  avuto 
torto  di  respingere.  Rimandiamo  questa  importante  materia 
al  titolo  delle  Ipoteche. 

133.  Il  trasferimento  della  proprietà  come  i  rischi  suppongono 
€he  la  cosa  formante  oggetto  della  vendita  sia  determinata. 
Ci  limitiamo  qui  a  ricordare  il  principio.  Più  avanti  ne  da- 
remo alcune  applicazioni  più  o  meno  controverse.  Bisogna  an- 
cora ricordare  che  la  questione  dei  rischi  non  deve  essere 
confusa  con  quella  del  trasferimento  della  proprietà.  L'antico 
adagio,  che  la  cosa  perisce  pel  proprietario,  non  è  appli- 
cabile in  materia  di  obbligazioni. 

134.  L^art.  1584  stabilisce  :  «  La  vendita  può  essere  fatta  pura- 
mente e  semplicemente,  o  sotto  condizione  sospensiva  o  risolu- 
tiva. Può  altresì  avere  per  oggetto  due  o  più  cose  alternativamente. 
In  tutti  questi  casi  il  suo  effetto  è  regolato  dai  principii  generali 
delle  convenzioni  ».  Rimandiamo  a  quanto  scrivemmo  al  titolo 
delle  Obbligazioni.  Diremo  una  parola  d'una  condizione  che  un 
tempo  era  usitata  in  materia  di  vendita  e  che  si  trova  ancora 
sotto  rimpero  del  codice.  È  la  clausola  colla  quale  il  venditore 
stipula  che,  nel  caso  in  cui  il  compratore  volesse  rivendere, 
idovrà  dargli  la  preferenza  per  il  prezzo  che  gli  verrà  of- 
ferto. Fu  sostenuto  che  questa  convenzione  sia  contraria  al- 
l'ordine pubblico,  perchè  restringe  il  diritto  del  compratore  di 
disporre  a  suo  piacimento  della  cosa.  Senza  dubbio  il  proprie- 
tario s'impone  una  restrizione,  ma  l'ordine  pubblico  non  vi  è 
interessato,  poiché  il  compratore  resta  libero  di  vendere.  La 
sola  difìScoltà  consiste  nel  sapere  se  la  clausola  non  genera 
che  un'obbligazione  personale  tra  il  venditore  e  il  compratore, 
o  9e  questi  ha  un  diritto  contro  i  terzi. 

135.  È  stato  giudicato  che  il  patto  di  preferenza  può  essere 
invocato  contro  i  terzi  acquirenti.  La  Corte  di  Riom  dice'  che 
non  si  possono  trasmettere  ai  terzi  diritti  maggiori  di  quelli  che 
si  hanno,  e  ne  conchiude  che  il  terzo  acquirente  non  diviene 
proprietario  e  che,  per  conseguenza,  il  venditore  primitivo  può 
«vincere  il  terzo  pagandogli  il  prezzo  del  suo   acquisto  (1).   La 


(1)  Riom,  30  giugno  1843  (Dalloz,  1845,  2,  58). 
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decisione  ci  pare  dubbia.  Per  evincere  bisogna  essere  proprie- 
tario. Ora,  il  venditore  primitivo  non  lo  diviene  che  coiresecu* 
zione  del  patto  di  preferenza,  vale  a  dire  quando  il  compratore- 
gli  rivende  la  cosa  al  prezzo  che  il  terzo  gli  oflFre.  Se,  invece 
di  rivendergli  la  cosa,  il  compratore  la  vende  a  un  altro  ac- 
quirente, il  primo  venditore  non  ha  che  un'azione  contro  il  suo- 
compratore  per  costringerlo  ad  adempiere  la  sua  obbligazione. 
Ora,  Tadempimento  deirobbligazione  diviene  impossibile,  poiché 
il  compratore  non  è  più  proprietario.  Bisogna  prima  di 
tutto  che  la  vendita  sia  annullata  La  questione  è  d,unque 
questa:  Colui  il  quale  ha  consentito  al  patto  di  preferenza, 
può  domandare  la  nullità  della  vendita  contro  quegli  cui 
ha  venduto  mancando  al  suo  impegno?  La  vendita  non  è  af- 
fetta da  alcun  vizio.  Non  si  può  nemmeno  dire  che  sia  fatta 
sotto  una  condizione  risolutiva  tacita,  perchè  il  patto  di  preferenza 
non  è  una  condizione  risolutiva.  Non  avendo  il  secondo  venditore 
azione  contro  il  terzo,  non  vediamo  con  qual  diritto  il  prima 
venditore  agirebbe  contro  di  lui.  In  sostanza,  il  venditore  pri- 
mitivo non  ha  che  un'azione  personale  la  quale  non  reagisce  contro, 
il  terzo  acquirente. 


§  IL  —  Della  vendita  a  peso,  numero  e  misura. 

136.  L'art.  1585  regola  l'effetto  di  questa  vendita:  «  Quanda 
si  tratta  di  mercanzie  non  vendute  in  massa,  ma  a  peso,  nu- 
mero 0  misura,  la  vendita  non  è  perfetta,  in  quanto  che  le  cose^ 
vendute  stanno  a  rischio  del  venditore,  finché  non  siano  pesate,, 
numerate  o  misurate.  Il  compratore  però  può  chiederne  la 
consegna,  o  i  danni  ed  interessi,  se  vi  è  luogo,  in  caso  d'ina- 
dempimento dell'obbligazione  >.  In  un  certo  senso,  per  quanta 
riguarda  i  rischi,  la  vendita  non  è  perfetta.  Se  lo  fosse,  i  rischi 
starebbero  a  carico  del  compratore,  mentre  le  cose  sono  a  ri- 
schio del  venditore.  Se  ne  deve  conchiudere  che  per  tutti  gli 
altri  riguardi  la  vendita  è  perfetta?  La  legge  non  risponde  che 
in  parte  alla  domanda,  dicendo  che  il  creditore  può  chiedere 
la  consegna  della  cosa  o  i  danni  ed  interessi.  Ciò  dimostra  che 
la  vendita  esiste,  perchè  l'obbligazione  di  consegnare  è  una  di 
quelle  che  risultano  dalla  vendita  (art.  1603).  Vi  ha  dunque 
vendita,  e  vendita  pura  e  semplice,  checché  ne  dica  Troplong. 
Noi  sentiamo  la  maggior  venerazione  pei  vecchi  scrittori  citati  da 
Troplong,  ma  rispettiamo  ancora  più  la  legge.  Ora,  l'are  1585 
dice  ben  chiaramente  che,  salvo  i  rischi,  la  vendita  è  perfetta,  e  di- 
chiara in  termini  espressi  che  il  compratore  può  immediatamente 
chiedere  la  consegna.  Dunque  non  vi  ha  nulla  di  sospeso,'  e 
quindi  la  vendita  non  è  condizionale  (1). 


(1)  DuvKRGiKR,  t.  I,  p.  84,  n.  83.  Io  senso  contrario,  TroplonOi  p.  50,  n.  82. 
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137.  Perchè  il  venditore  sopporta  i  rischi  ?  È  questa,  a  nostra 
avviso,  la  conseguenza  dei  principii  generali  (n.  131).  Perchè  il 
compratore  sopporti  i  rischi,  bisogna  che  la  cosa  sia  determinata. 
Se  è  indeterminata,  i  rischi  restano  a  carico  del  debitore.  Ora, 
quando  le  cose  sono  vendute  a  peso,  numero  o  misura,  non  si 
sa  in  modo  certo  che  cosa  fu  venduto  se  non  quando  le  mercanzie 
sono  pesate,  numerate  o  misurate,  e  quindi,  fino  alla  pesatura,  alla 
numerazione  o  alla  misurazione,  le  cose  vendute  devono  rima- 
nere a  rischio  del  venditore.  Ciò  suppone  che  vi  sia  real- 
mente indeterminatezza  delia  cosa.  Bisogna  dunque  restringere 
la  disposizione  dell'art.  1585  al  caso  in  cui  realmente  la  cosa  è 
indeterminata.  Può  darsi  infatti,  come  diremo  più  avanti,  che 
nelle  vendite  a  peso,  numero  o  misura  la  cosa  sia  determinata. 
In  questo  caso  si  rientra  nella  regola  generale,  secondo  la  quale 
i  rischi  stanno  a  carico  del  creditore. 

Vi  hanno  autori  i  quali  dicono  che  il  venditore  sopporta  i 
rischi  perchè  la  proprietà  non  è  trasferita,  ovvero  sostengono  che 
la  proprietà  non  è  trasferita  perchè  il  venditore  sopporta  i  rischi* 
Ciò  suppone  che  i  rischi  siano  sempre  a  carico  del  proprie 
tario,  giusta  il  vecchio  adagio  Res  perii  domino.  Abbiamo  detto» 
al  titolo  delle  Obbligazioni^  che  questa  massima  non  è  applicabile 
ai  contratti.  Non  bisogna  dunque  confondere  la  questione  dei 
rischi  coUar  questione  del  trasferimento  della  proprietà.  Esse 
sono  indipendenti  Tuna  dall'altra  (v.  XVI,  n.  208). 

138.  La  vendita  a  peso,  numero,  misura  trasferisce  la  pro- 
prietà delle  mercanzie  cosi  vendute?  L'art.  1585  non  risolve  la 
questione.  Bisogna  dunque  applicare  il  principio  generale,  in 
forza  del  quale  la  vendita  trasrerisce  la  proprietà,  purché  la 
cosa  venduta  sia  certa.  £,  in  apparenza,  lo  stesso  principio  che 
per  i  rischi.  Vi  ha  però  una  sfumatura  che  stabilisce  una  dif- 
ferenza Ara  i  due  fatti.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto,  al  titolo 
delle  Obbligazioni^  riguardo  ai  contratti  che  hanno  per  oggetto  due 
0  più  cose  alternativamente.  Pel  momento  possiamo  trascurare 
questa  differenza  e  dire  che  la  vendita  dell'art.  1585  trasferisce 
la  proprietà  quando  cade  sopra  cose  determinate,  o  non  la  tra- 
sferisce quando  le  cose  sono  indeterminate.  Diremo  più  avanti 
che  la  vendita  dell'art,  1585  non  è  necessariamente  indetemi- 
nata,  di  modo  che  la  questione  non  può  essere  decisa  in  termini 
assoluti  (1). 

La  questione  è  molto  controversa.  Gli  scrittori  sono  divisi,  e 
cosi  pure  la  giurisprudenza  (2).  Forse  il  disaccordo  proviene  dal 
fatto  che  non  si  sono  distinte  le  diverse  ipotesi  nelle  quali  vi 
ha  peso,  numerazione  o  misurazione.  Non    tutte  sono  copiprese 


(1)  DUTBROIER,   t.  I,  p.  89,   D.  86. 

(2)  Tedi,  in  senso  diverso,  le  antorìtà  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  341» 
nota  41,  $  349.  Bisogna  aggiungere  Bruxelles,  20  aprile  1826  {Pasicrisie,  1826,  pa- 
gina 120). 
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neirart.  1585.  Per  conseguenza  non  si  può  rispondere  in  modo 
assoluto  che  la  proprietà  è  trasferita  o  che  non  Io  è.  Si  sono 
citati  come  interpretazione  autentica  del  codice  la  relazione  al 
Tribunato  di  Paure  e  il  discorso  di  Grenier,  l'oratore  del  Tri 
bunato  Entrambi  dicono  che  la  vendita  dell'art.  1585  non 
trasferisce  la  proprietà  e  che  è  questo  il  motivo  per  cui  i  rischi 
restano  a  carico  del  venditore  (1).  Noi  escludiamo  queste  testi- 
monianze, perchè  si  fondano  sopra  un  errore.  Già  trattando  la 
questione  dei  rischi,  ài  titolo  delle  Obbligazioni,  abbiamo  con- 
statato rincertezza,  diciamo  meglio,  l'inesattezza  che  domina  nei 
lavori  preparatorii,  a  riguardo  dei  rischi.  Poco  importa  dunque 
quanto  ha  detto  (ambacérès,  mediocre  legista,  e  quanto  hanno 
osservato  Paure  e  Grenier,  che  hanno  esposto  più  d'un  errore. 
I  loro  errori  non  fanno  legge.  Bisogna  attenersi  ai  veri  prin- 
cipii. 

i39.  Risulta  dall'art.  1585  e  da  quanto  abbiamo  detto  che  vi 
ha  grande  differenza  fra  la  vendita  in  massa  e  la  vendita  a 
peso,  numero  o  misura.  La  vendita  in  massa  è  governata  dal  diritto 
comune.  Essa  pone  la  cosa  a  rischio  del  compratore,  e  gli  trasfe- 
risce la  proprietà.  È  quello  che  dice  l'art.  1586:  «  Se,  al  contrario, 
le  mercanzie  siano  state  vendute  in  massa,  la  vendita  è  per- 
fetta, quantunque  le  mercazie  non  siano  per  anco  state  pesate, 
numerate  o  misurate  ».  Si  dà  come  esempio  la  vendita  delle 
mercanzie  contenute  in  un  magazzino  mediante  un  determinato 
prezzo.  È  la  vendita  d'un  corpo  c^rto,  senza  alcun  riguardo 
alla  quantità  delle  mercanzie  che  si  trovano  nel  magazzino.  È 
una  vendita  di  corpo  certo  e  determinato,  e  quindi  gli  effetti 
devono  èssere  quelli  stessi  di  ógni,  cosa  determinata.  Si  ap- 
plica l'art.  1583.  La  proprietà  è  trasferita  e  i  rischi  stanno  a 
carico  del  compratore. 

Resta  a  sapiersi  in  quali  casi  la  vendita  è  fatta  a  peso,  numero 
o  misura,  nel  senso  dell'art.  1586.  Si  può  rispondere  che  per 
principio  la  vendita  è  retta  dall'art.  1585  quando  la  cosa  è 
indeterminata.  Esaminiamo  le  diverse  ipotesi  che  possono  pre- 
sentarsi. 

Ve  ne  ha  una  prima  che  basta  ricordare.  Si  vendono  dieci 
^ettolitri  di  vino  a  settantacinque  lire  l'ettolitro.  La  cosa  è  de- 
terminata solo  quanto  alla  specie,  e  quindi  è  indeterminata, 
il  che  decide  la  questione.  La  proprietà  non  è  trasferita  e 
i  rischi  restano  pel  venditore.  Non  è  questa  l'ipotesi  pre 
veduta  dall'art.  1585.  Infatti,  esso  suppone  che  la  cosa  venduta 
possa  perire  in  parte  o  interamente.  Ora,  una  specie  non 
perisce  (1). 

La  disposizione  dell'art.  1585  è  tratta  da  Pothier.  Io  vendo 
dieci  moggia   del    grano  che    si   trova    in    un    certo    granaio. 


(1)  Troplong,  p.  58,  n.  87. 

(2;  DURANTON,  t.  XVI,  p.  113,  n.  88,  e  tutti  gli  autori. 
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La  vendita  nnn  sarà  perfetta  finché  il  grano  non  sarà  misurato. 
È  vero  che,  dal  momento  del  contratto  e  prima  della  misura- 
zione, le  obbligazioni  che  nascono  dal  contratto  esistono.  Il 
compratore  ha  azione  contro  il  venditore  per  farsi  consegnare 
la  cosa  venduta,  e  il  venditore  ha  azione  contro  il  compratore 
pel  pagamento  del  prezzo,  offrendo  di  consegnare  il  grano.  Ma 
robbligazione  del  venditore  non  ha  ricevuto  ancora  la  sua  per- 
fezione, perchè  ha  soltanto  un  oggetto  indeterminato,  che  non 
deve  divenire  determinato  che  colla  misurazione.  Gli  è  dunque 
solo  dopo  la  misurazione  che  i  rischi  della  cosa  possono  stare 
a  carico  del  compratore,  perchè  i  rischi  non  possono  cadere 
che  su  qualche  cosa  di  determinato  (1). 

Il  rischio  colpirebbe  ancora  il  venditore  se  tutto  il  grano  che 
si  trova  nel  granaio  venisse  a  perire?  Secondo  i  principii  che 
reggono  i  debiti  dì  quantità,  bisognerebbe  rispondere  che  la 
perdita  è  sopportata  dal  compratore.  Infatti,  il  debito  ha  per 
oggetto  una  cosa  formante  oggetto  d'un  genere  limitato. 
Io  non  vendo  cento  ettolitri  di  grano  in  genere,  ma  cento 
ettolitri  del  grano  che  si  trova  nel  tal  granaio.  Ora,  se  il 
genere  non  perisce,  un  genere  limitato  può  perire  (2).  Il  motivo 
sul  quale  è  fondato  il  principio  dei  rischi  conduce  alla  stessa 
conclusione.  Perchè  il  creditore  sopporta  il  rischio?  Perchè  si 
suppone  che  il  debitore  abbia  adempita  la  sua  obbligazione  ve- 
gliando alla  conservazione  della  cosa  con  tutte  le  cure  d*un 
buon  padre  di  famiglia.  Ora,  se  è  impossibile  vegliare  alla  con 
servazione  d*una  specie,  è  possibilissimo  conservare  una  specie 
limitata.  Tuttavia  noi  dubitiamo  che  si  possa  ammettere  questa 
eccezione.  Essa  è  contraria  ai  termini  assoluti  della  legge. 
f/art.  1585  non  distingue  fra  la  perdita  parziale  e  la  perdita 
dotale.  La  legge  mette  i  rischi  a  carico  del  venditore  perchè 
la  vendita  è  imperfetta  o,  come  dice  Pothier,  perchè  la 
cosa  è  indeterminata.  Il  motivo  è  generale,  e  tale  dev'essere 
anche  la  decisione.  A  dire  il  vero,  Teccezione  determina  la  re- 
gola, perchè  si  può  sostenere  anche  che  la  perdita  parziale 
dovrebbe  stare  a  carico  del  compratore,  secondo  i  principii 
che  governano  i  rischi.  Dal  momento  che  la  cosa  è  abbastanza 
determinata  perchè  il  venditore  pòssa  e  debba  conservarla,  egli 
è  obbligato  a  conservarla  colle  cure  d'un  buori  padre  di  fa- 
miglia. Oli  è  così  nella  vendita  a  misura  d'una  quantità  di  grano 
che  si  trova  nel  tal  granaio.  Nulla  impedisce  al  venditore  di 
vegliare  alla  conservazione  di  tutto  il  grano  che  vi  si  trova,  e 
quindi  anche  del  grano  venduto,  poiché  è  una  parte  di 
questo  grano  che  vien  venduta.  Così  fu  giudicato  (3),  e  la  decisione 
ne  pare  perfettamente  giuridica.  Ora,  dal  momento  che  il  ven- 


(1)  Pothier^  Delia  vendita^  n.  308. 

(2)  CoiJART  DB  Santkrrb,  t.  VII,  p.  11,  n.  7  bis  IV. 
<3)  BroxeUes,  23  laglio  1834  (Podicrisie,  1834,  2,  194). 
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ditore  ha  adempita  la  sua  obbligazione  anche  il  compratore 
dovrebbe,  in  caso  di  perdita  fortuita,  adempiere  la  propria,  vale 
a  dire  che  i  rischi  dovrebbero  stare  a  suo  carico.  L'art.  158ò  de- 
roga dunque  al  principio  dei  rischi.  Bisogna  prenderlo  com'è. 

Non  diremo  altrettanto  della  proprietà.  È  certo  che,  nella 
specie,  la  proprietà  non  viene  trasferita.  Il  trasferimento  della  pro- 
prietà esige  una  determinazione  più  certa  che  l'obbligazione  di 
conservare  la  cosa.  11  compratore  non  può  divenire  proprietario- 
fi  nchè  il  grano  venduto  non  sia  misurato.  Infatti,  la  proprietà^ 
come  ogni  diritto  reale,  non  può  esercitarsi  che  sopra  una  cosa 
die  il  compratore  abbia  in  suo  potere  e  di  cui  possa  usare 
nella  maniera  più  assoluta.  Ora,  ciò  non  è  possibile  Anche 
il  grano  non  è  misurato.  È  questa  considerazione  che  pare 
abbia  trascinato  gli  autori  del  codice.  Paure  e  Grenier  dicono- 
che  il  venditore  sopporta  il  rischio  perchè  resta  proprietario. 
Ecco  un  pessimo  ragionamento.  Una  persona  può  essere  tenuta  ai 
rischi  senza  essere  proprietaria.  E  verissimo,  come  dicono  gli  ora- 
tori del  Tribunato,  che,  nella  nostra  ipotesi,  la  proprietà  non  è- 
trasferita,  ma  non  se  ne  avrebbe  dovuto  conchiudere  che  il  com- 
pratore  non  sopporta  i  rischi. 

Pothier  prevede  anche  una  seconda  ipotesi.  Io  vendo  tutto  it 
grano  che  è  mio  nel  granaio  a  un  tanto  l'ettolitro.  La  vendita  non 
si  ritiene  perfetta  in  questo  caso,  dice  Pothier,  e  la  cosa  ven- 
duta non  sta  a  rischio  del  compratore,  finché  il  grano  non  sia 
stato  misurato.  Fino  a  questo  momento,  dice  Pothier,  non  si  sa 
quanto  è  stato  venduto,  non  si  sa  quale  è  il  prezzo  che  il  com- 
pratore deve  pagare,  poiché  il  prezzo  dipende  dalla  misurazione. 
Per  conseguenza,  la  vendita  non  è  abbastanza  perfetta  perchè 
il  rischio  della  cosa  possa  riguardare  il  compratore.  Devesi 
ammettere  ancora  questa  decisione  sotto  l'impero  del  codice? 
La  questione  è  controversa,  e  se  potesse  essere  decisa  secondo- 
i  principii,  non  esiteremmo  a  rispondere  che  il  compratore  deve 
sopportare  il  rischio.  Così  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di 
Dijon.  Un  proprietario  vende,  a  un  tanto  l'ettolitro,  tutta  la  sua 
raccolta  di  vini  esistente  nelle  sue  cantine.  Viene  stipulato  che 
i  vini  devono  rimanere  nelle  cantine  e  non  essere  misurati  che 
al  momento  della  loro  uscita.  La  Corte  ha  deciso  che  la  pro- 
prietà dei  vini  era  stata  trasferita  nel  compratore  al  momento 
della  vendita  e  prima  di  ogni  misurazione.  Essa  ne  ha  con- 
chiuso che  i  vini  erano  da  quel  punto  a  rischio  del  com- 
pratore. La  sentenza  si  fonda  sul  fatto  che  la  cosa  venduta» 
sebbene  non  misurata,  è  perfettamente  determinata.  Nulla  im- 
pedisce al  compratore  di  disporne.  Egli  sa  di  che  cosa  ha 
diritto  di  disporre,  e  quindi  vi  ha  trasferimento  della  pro- 
prietà. È  vero  che  il  prezzo  non  è  conosciuto  esattamente,  ma 
è  però  certo  nei  suoi  elementi.  Non  resta  a  fare  che  un  calcolo  le 
cui  basi  sono  convenute  (1).  Ne  pare  certo  che,  in  questa  ipotesi» 


(1)  Dìjou,  13  dicembre  1867  (Dalloz,  1870,  5,  372).  Vedi,  in  senso  diverso,  le  aa< 
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a  differenza  della  prima,  la  proprietà  viene  trasferita,  poiché  la 
cosa  venduta  è  determinata.  I  creditori  chirografarii  del  ven- 
ditore non  potrebbero  più  sequestrare  i  vini  contenuti  nelle 
sue  cantine,  poiché  questi  vini  sono  divenuti  proprietà  del 
compratore.  Costui  ne  può  disporre.  La  misurazione  non  apporta 
nessuna  incertezza  nella  determinazione  della  cosa.  La  Corte 
di  Dijon  ha  torto  di  conchiuderne  che  il  compratore  deve  anche 
sopportare  i  rischi,  poiché  i  rischi  non  dipendono  dal  trasfe- 
rimento della  proprietà.  Però,  nella  specie,  crediamo  che,  se- 
condo i  principii  e  astrazion  fatta  dai  testi,  bisogna  decidere 
<5he  i  rischi  colpiscono  il  compratore.  Si  tratta  di  sapere  se  la  cosa 
è  sufficientemente  determinata  perchè  il  venditore  possa  con- 
servarla. Ora,  l'affermativa  é  evidente.  Ma  abbiamo  già  detto 
che  la  legge  non  segue  questi  principii  nell'art.  1585,  e  Pothier 
risolve  molto  positivamente  la  questione  contro  il  venditore.  La 
decisione  di  Pothier  si  può  giustificare  con  questa  considera- 
zione che  la  perdita  della  cosa  impedisce  di  determinare  il 
prezzo  che  il  compratore  deve  pagare,  poiché  il  prezzo  dipende 
dalla  misurazione,  e  la  misurazione  è  impossibile  quando  la 
<;osa  è  perita.  Si  suppone  ancora  che  vi  sia  impossibilità  asso- 
luta di  determinare  il  prezzo  in  un  altro  modo.  È  certo  che  il 
compratore  è  debitore,  poiché  si  suppone  che  il  venditore  abbia 
adempito  la  sua  obbligazione.  Ora,  dal  momento  che  vi  ha  de- 
bito, deve  essere  pagato  Alla  fin  fine  è  Tautorità  di  Pothier 
«he  deve  prevalere,  perché  si  tratta  di  determinare  il  valore 
d*una  disposizione  che  è  stata  attinta  nel  suo  trattato.  Bisogna 
dunque  attenersi  al  testo  dell'art.  1585  e  mettere  i  rischi  a  ca- 
rico del  venditore  (1). 

140.  Si  ammette  che  Tart.  1585  non  é  applicabile  alle  ven- 
dite commerciali  quando  le  mercanzie  sono  vendute  a  peso, 
sopra  commissione  data  d?  un  compratore  a  un  venditore  resi- 
dente in  un'altra  località.  La  questione  é  molto  dubbia.  Siccome 
essa  riguarda  il  diritto  commerciale,  ci  limiteremo  a  citare  la 
recente  sentenza  della  Corte  di  cassazione,  la  quale  ha  deciso 
che,  in  questo  caso,  la  vendita  é  perfetta  dal  momento  che 
le  mercanzie  sono  state  pesate  e  rimesse  dal  venditore  al 
vetturale.  La  sentenza  della  Corte  di  Parigi  che  venne  cas- 
sata si  era  pronunciata  per  Tapplicazione  dell'art.  1585  (2). 


torità  citate  da  Aubby  e  Rau,  t.  IV,  p.  341,  nota  43»  $  349.  Bisogna  aggiungere, 
Orenoble,  22  maggio  1869  (Dalloz,  1874,  5,  537),  e  Nlmes,  2  gennaio  1871  (Dalloz, 
1872,  5,  464)  che  ha  giudicato  ohe  la  vendita  in  ragione  di  un  tanto  Pettolitro  del 
vino  contenuto  in  fusti  è  perfetta  dal  giorno  in  cui  il  compratore  ha  assaggiato  il 
vino  ed  apposto  la  sua  marca  sui  fusti,  e  che,  per  conseguenza,  le  avarie  soprag- 
giunte tra  la  vendita  e  la  consegua  sono  a  carico  del  compratore. 

(1)  CoLMET  DB  Santkrre,  t.  VII,  p.  9,  n.  7  hÌ8  IL 

(2)  Cassazione,  sezione  criminale,  24  dicembre  1875  (Dalloz,  1876,  1,  91). 
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§  III.  —  Della  vendita  di  cose  delle  quali  è  u$o 

di  fare  l'assaggio. 

141.  L'art.  1587  porta.  «  Riguardo  al  vino,  alFolio  ed  alle 
altre  cose  delle  quali  è  uso  di  fare  l'assaggio  prima  della 
compera,  non  vi  è  vendita  finché  il  compratore  non  le  abbia  as- 
saggiate ed  approvate  ».  Non  vi  è  vendita,  e  quindi  la  vendita 
non  si  forma  che  quando  il  compratore  dichiara  di  approvare 
la  cosa  venduta.  Fino  a  quel  punto  egli  non  è  legato,  perchè  non  ha 
consentito  a  comperare  se  non  nel  caso  che  le  cose  siano  di  suo 
gradimento.  È  soltanto  dopo  che  le  ha  assaggiate  ed  approvate 
ch'egli  consente  a  comperarle.  Ma  se  il  compratore  non  è  vinco- 
lato, lo  è  il  venditore,  perchè  ha  consentito  a  vendere.  Ma  si  tratta 
di  un  consenso  unilaterale,  che  non  gli  dà  alcuna  azione  contro  il 
compratore,  salvo  quella  che  spetta  ad  ogni  promittente,  perchè 
il  suo  impegno  è,  in  realtà,  una  promessa  di  vendere.  La  prò* 
messa  diverrà  una  vendita  dal  giorno  in  cui  il  compratore  avrà 
dichiarato  che  approva  la  cosa.  Ma  può  anche  dire  che  non 
Tapprova.  In  questo  caso  non  vi  sarà  vendita  (1). 

142.  Si  è  dato  un  altro  senso  airart.  1587.  La  vendita,  si 
dice,  è  condizionale  (2).  Ma  la  condizione  che  consiste  nelPas- 
saggiare  la  cosa  ed  approvarla  essendo  puramente  potestativa» 
non  si  può  dire  che  il  compratore  sia  obbligato.  È  tanto  vero 
che  coloro  i  quali  ammettono  che  la  vendita  è  condizionale 
confessano  ch'essa  dipende  dal  capriccio  del  compratore.  Egli 
compera  se  vuole,  egli  non  contrae  alcun  impegno.  Non  vi  è 
dunque  vendita,  nemmeno  condizionale,  perchè  la  vendita  con« 
dizionale  implica  obbligazioni  reciproche  contratte  da  entrambe  le 
parti.  S'invoca  Tart.  1588,  a  termini  del  quale  la  vendita  fatta 
col  patto  d'assaggio  si  presume  sempre  fatta  sotto  condizione 
sospensiva.  La  disposizione  attesta  contro  coloro  che  vogliono 
valersene.  Vi  ha,  tra  Tart.  1588  e  Tart.  1587,  una  differenza  di 
dicitura  che  è  decisiva.  Quando  si  tratta  della  vendita  col  patto 
d'assaggio,  la  legge  dice  formalmente  ch'essa  è  condizionale, 
il  che  implica  che  vi  ha  una  vendita,  mentre  se  si  tratta  di 
cose  delle  quali  si  costuma  di  fare  Passaggio  prima  di  com- 
perarle, la  legge  dice  che  non  vi  è  vendita  finché  il  comratore 
non  le  abbia  approvate.  \  unque  la  vendita  non  esiste  al  momento 
in  cui  si  forma  la  convenzione,  e  non  esisterà  che  quando  il 
compratore  avrà  approvato   le   cose.   E   se   le  approva,  non  si 


(1)  Troplong,  i>.  59,  u.  97.  ArBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  334  e  86>f.,  $  349. 

(2)  DuvKRGiKR,  t.  1,  p.  96,  n.  97.  Colmkt  de  Santerre,  t.  VII,  p.  U,  n.  8M«I. 
In  Benso  contrario.  TRr>PLOXG,  p.  .59,  n.  97.  AuBitY  e  Rau,  t.  IV,  p.  334,  nota  14, 
$  349. 
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può  dire  cbe  il  suo  consenso  retroagisce.  Si  comprende  la  re- 
troattività d'una  condizione,  ma  non  si  concepisce  che  il  con- 
senso sia  dato  in  un  tempo  in  cui  il  compratore  non  ha  con  - 
sentito. 

143.  La  questione  di  sapere  se  la  vendita  è  condizionale 
non  ha  importanza  in  quanto  concerne  i  rischi.  Secondo 
tutte  le  opinioni,  si  ammette  che  i  rischi  sono  pel  venditore. 
Se  la  cosa  viene  a  perire,  il  compratore  è  neirimpossibi- 
lità  di  assaggiarla,  e,  per  conseguenza,  la  vendita  non  può  per- 
fezionarsi. Quando  vi  ha  soltanto  deterioramento,  l'assaggio  potrà 
farsi,  ma  il  compratore  dichiarerà  naturalmente  che  non  ap« 
prova  la  cosa  (1). 

Ma  la  questione  ha  importanza  in  quanto  concerne  il  trasfe- 
rimento della  proprietà.  Secondo  la  nostra  opinione,  la  vendita 
non  esiste  che  dal  momento  in  cui  il  compratore  ha  approvato 
la  cosa.  Non  è  dunque  che  a  partire  da  questo  momento  che 
la  proprietà  è  trasferita.  Secondo  l'opinione  contraria,  si  am- 
mette cbe  la  proprietà  è  trasmessa  al  compratore  al  momento 
della  vendita,  ben  inteso,  se  la  cosa  è  determinata,  come  il  vino 
deUa  tal  botte.  In  questo  caso,  si  dice,  la  convenzione  è  una  pro> 
messa  condizionale,  di  un  determinato  corpo,  e  quindi  deve 
trasferire  una  proprietà  condizionale.  Poco  importa  che  non  vi 
sia  vendita  ;  v'ha  promessa  di  dare,  e  questa  basta  perchè  la  pro- 
prietà sia  trasferita  colla  convenzione  (2).  No,  non  basta.  Sta  il 
principio  che  la  proprietà  si  trasferisce  per  effetto  dei  contratti, 
vale  a  dire  col  concorso  del  consenso  delle  due  parti.  Non  si  conce- 
pisce il  trasferimento  della  proprietà  per  effetto  d'una  obbligazione 
unilaterale  di  dare,  nemmeno  a  titolo  di  trasmissione  cpndi* 
zionale,  poiché  per  il  trasferimento  d'una  proprietà  condizionale 
occorre  concorso  di  volontà  quanto  per  la  trasmissione  pura  e 
semplice.  Ora,  nella  vendita  dell'art.  1587,  questo  concorso  di 
volontà  non  esiste*  Dunque  la  proprietà  non  è  trasmessa  nem- 
meno condizionatamente.  In  realtà,  non  vi  ha  condizione,  è  il 
consenso  che  manca,  e  il  consenso  non  retroagisce.  La  vendita 
dell'art.  1587  è,  in  realtà,  una  semplice  promessa  di  vendita,  e 
la  promessa  unilaterale  di  vendere  non  trasferisce  la  pro- 
prietà. La  trasmissione  della  proprietà  non  si  fa  che  quando  il 
creditore  ha  dichiarato  di  voler  comperare  (n.  ,5  e  16). 

144.  L'art.  1587  suppone  che  il  compratore  può  rifiutarsi 
d'approvare  la  vendita  senza  che  debba  render  conto  dei  motivi 
del  suo  rifiuto.  Il  suo  motivo  è  che  la  cosa  non  è  di  suo  gusto^ 
e  il  gusto  è  affatto  individuale.  Ne  consegue  ch^  il  venditore 
non  sarebbe  ammesso  a  provare  che  la  mercanzia  è  buona  e 
leale  provocando  una  perizia,  perchè  le  parti  non  si  sono  ri- 
messe all'apprezzamento  dei  periti,  ma  hanno  subordinato 
l'esistenza  della  vendita  al  gusto  individuale  del  compratore. 


(1)  Troplong,  p.  62,  n.  101.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  14,  n.  8  hU  L 

(2)  Colmet  db  Santerre,  t.  VII,  p.  14,  n.  8  bis  II. 
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Gli  è  cosi  in  tutti  i  casi  in  cui  la  vendita  ha  per  oggetto 
cose  di  cui  si  costuma  fare  Tassaggio  prima  di  comperarle?  È 
certo  che  le  parti  possono  convenire  che  l'assaggio  si  farà  per 
mezzo  dei  periti.  In  questo  caso,  la  vendita  cambia  natura.  li 
compratore  è  impegnato,  egli  è  obbligato  a  mantenere  la  ven- 
dita, se  la  perizia  prova  che  la  cosa  venduta  è  buona  e  leale. 
Questa  vendita  sarà  condizionale  ?  Vi  ha  necessariamente  una 
condizione,  ed  è  che  la  vendita  non  è  valida  se  non  nel  caso 
che  la  mercanzia  sia  buona  e  leale,  al  dire  dei  periti.  Ma  com'è 
questa  condizione?  È  dessa  sospensiva  o  risolutiva?  Questo  dipende 
dalla  volontà  delle  parti  contraenti,  e  quindi  bisogna  lasciare  la 
soluzione  al  giudice  (1). 

Cosi  grande  è  la  differenza  fra  la  vendita  dell'art.  1587  e  la 
vendita  fatta  sotto  la  condizione  d'assaggio  per  mezzo  dei  pe- 
riti. Quando  si  può  ammettere  che  le  parti  si  sono  rimesse  al 
gusto  dei  periti?  Non  occorre  dichiarazione  espressa,  perchè  il 
consenso  può  essere  tacito.  Tutto  ciò  che  si  può  dire  si  è  che 
la  legge  suppone  che  la  vendita  dipende  dal  gusto  del  com- 
pratore. La  clausola  contraria  è  un'eccezione.  Bisogna^  per 
conseguenza,  ch'essa  risulti  ben  chiaramente  dalla  conven- 
zione. 

145.  E  stato  giudicato  che  l'art.  1587  non  è  applicabile 
quando  le  parti  vi  hanno  tacitamente  derogato,  e  che  vi  ha 
deroga  tacita  quando  il  compratore  conosceva  da  lungo  tempo 
il  terreno  di  cui  acquistava  il  prodotto,  non  per  il  suo  consumo 
particolare,  ma  per  lasciarlo,  mettendolo  in  commercio,  al 
gusto  dei  consumatori.  La  Corte  ne  conchiude  che  le  partì 
hanno  inteso  fare  una  vendita  definitiva  e  perfetta  dal  giorno 
<lel  contratto.  Sul  ricorso,  la  Corte  di  cassazione  decise  che 
non  essendo  l'art.  1587  d'ordine  pubblico,  era  permesso  alle 
parti  interessate  di  derogarvi  con  convenzioni  particolari  e  che 
spettava  alle  Corti  d'appello  giudicare,  secondo  le  circostanze, 
«e  vi  erano  convenzioni  e  di  determinarne  la  natura  e  gli  ef- 
fetti (2).  La  Corte  di  cassazione  non  dice  che  vi  ha  deroga  per 
ciò  solo  che  la  vendita  ha  luogo  fra  commercianti  e  che  le 
cose  comperate  sono  destinate  ad  essere  rivendute.  Sarebbe 
stato  stabilire  un'eccezione  a  priori,  mentre  la  deroga  non  può 
risultare  che  dalle  convenzioni  intervenute  fra  le  parti.  La  sen- 
tenza della  Corte  d'appello  è  nello  stesso  senso.  La  cir^^ostanza 
che  la  vendita  ha  luogo  fra  commercianti  e  che  il  vino  è  de- 
stinato al  consumo  del  pubblico  non  è  che  uno  degli  elementi 
della  decisione.  La  questione  è  dunque  puramente  di  fatto.  Oli 
autori  hanno  torto  di  fare  d'una  eccezione  di  fatto  una  regola 
generale  che  escluderebbe  l'applicazione  dell'art.  1587  in  tutte 


(1)  Troplong,  p.  60,  nn.  99  e  101. 

(2)  Rigetto,  29  marzo  1836  (Dalloz,  v.    Venie,  n.  239).   Cfr.   BrnxeUea,   22  giu- 
gno 1864  (Pmiorisìe,  1865,  2,  41). 
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le  vendite  fra  commercianti  (1).  Può  accadere  che  anche  queste 
vendite  siano  subordinate  al  gusto  del  compratore.  Chi  smercia 
vini  o  liquori  può  dovere  la  sua  riputazione  e  la  sua  clien- 
tela alla  delicatezza  del  suo  gusto.  In  questo  caso,  non  è 
il  gusto  dei  periti  che  deciderà,  ma  il  gusto  individuale  del 
compratore.  Non  bisogna  però,  alla  sua  volta,  erigere  a  re* 
gola  questo  fatto  particolare  e  dire  che  Tart.  1587  è  applicabile 
alle  vendite  commerciali  (2).  L'articolo  è  applicabile  in  diritto, 
ma  salva  derogazione.  Può  dunque  esservi  derogazione.  Oc- 
corre all'uopo  una  convenzione  espressa.  In  mancanza  di  con- 
venzione, l'art.  1587  resta  applicabile.  È  quello  che  ha  deciso 
la  Corte  di  cassazione  in  un  caso  in  cui  il  primo  giudice  aveva 
applicato  l'art.  1587  ad  una  vendita  commerciale.  La  Corte 
respinse  il  ricorso  pel  motivo  che  non  risultava  dalla  sentenza 
impugnata  nessuna  convenzione,  nessun  uso  che  avesse  de- 
rogato al  testo  letterale  e  formale  dell'art.  1587,  il  che  giu- 
stificava la  decisione  (3).  Importa  notare  che  la  Corte  equipara 
l'uso  alla  convenzione.  È  un'applicazione  dell'art.  1160,  a  ter- 
mini del  quale  nei  contratti  si  devono  ritenere  per  apposte  le 
clausole  che  sono  di  uso,  ancorché  non  siano  espresse.  Ciò 
è  vero  specialmente  in  materia  commerciale,  poiché  gli  usi 
commerciali  tengono  luogo  di  legge. 

146.  Si  ammette  ancora  che  vi  ha  deroga  all'articolo  1587 
quando  il  compratore  e  il  venditore  non  abitano  nella  stessa 
<;ittà.  lo  acquisto  una  partita  di  vino  da  un  mercante  di  Bor- 
deaux, Potrei  forse  rifiutarlo,  sebbene  il  vino  sia  leale  e  mercan- 
tile, dicendo  che  non  é  di  mio  gusto?  La  questione  é  analoga 
a  quella  che  abbiamo  discussa  or  ora.  Non  si  può  deciderla  in 
termini  assoluti,  poiché  si  tratta  di  sapere  se  le  parti  hanno 
derogato  all'art.  1587.  Il  giudice  apprezzerà  (4). 

147.  Rimane  una  difficoltà.  Quando  e  dove  deve  larsi  l'as- 
saggio? Anche  questo  dipende  dalla  convenzione  delle  parti. 
In  mancanza  di  convenzione  sul  tempo  dell'assaggio,  bisogna 
applicare,  per  analogia,  quanto  abbiamo  detto  della  promessa 
unilaterale  di  vendita,  la  vendita  dell'articolo  1587  non  es- 
sendo, in  realtà,  che  una  promessa  di  vendere  (n.  18).  Se,  per 
derogazione  all'art.  1587,  il  compratore  ha  acquistato  rimetten- 
dosi al  gusto  generale,  la  convenzione  deve  eseguirsi  immedia- 
tamente. Si  suppone  che  non  vi  sia  termine  convenzionale,  e 
non  vi  ha  termine  tacito  oltre  il  tempo  necessario  per  ricevere 
la  consegna  e  per  far  assaggiare  la  cosa  venduta  (5). 

Ove  deve  farsi  l'assaggio?   Vi    sono,   su    questo    punto,  due 


(1)  Troplono,  p.  61,  n.  100,  1.".  Aubky  e  Rau,  t.  IV,  p.  3a5,  notii  15,  $  349. 

(2)  COLMKT  DE  SanteRrb,  t.  VII,  p.  15,  n.  8  bìi  V. 

(3^  Rigetto,  sezione  civile,  5  dicembre  1842,  in  seji^uito  a  deliberazione  in  Camera 
di  consiglio  (Dalloz,  v.   Venie j  n.  240,  2.®). 
(4)  Cfir.  Teoplono,  p.  62,  n.  100,  2.*  e  3.'.  Duvbroier,  t.  I,  p.  101,  n.  101. 
(5;  Cfr.  Troplonq,  p.  63,  n.  102.  Liegi,  4  dicembre  1867  (PasicnHìe,  1868'  2,  211). 

Laurent.  —  Princ.  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXIV.  8 
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sentenze  contraddittorie  pronunciate  dalla  stessa  Corte.  La  Corte 
di  Besancon  ha  giudicato  da  prima  che  Passaggio  doveva 
farsi  nei  magazzeni  del  venditore.  Indi  la  stessa  Corte  ha 
deciso  che  doveva  farsi  nel  luogo  della  consegna  (1).  Pare  a  noi 
che  le  due  decisioni  siano  troppo  assolute,  lutto  dipende 
dalle  circostanze.  Bisogna  lasciare  simili  questioni  all'apprezza- 
mento  del  magistrato. 


§  IV.  —  Della  vendita  col  patto  d'assaggio. 

148.  A  termini  dell'art.  1588,  «  la  vendita  col  patto  d'assaggio 
si  presume  sempre  fatta  sotto  condizione  sospensiva  ».  È  quanto 
dire  che  la  vendita  è  condizionale.  Essa  esiste,  per  conseguenza, 
ma  dipende,  ne'  suoi  eflTetti,  da  un  avvenimento  futuro  e  in- 
certo, l'assaggio  che  si  farà.  Questo  assaggio  è  rimesso  unicamente 
alla  volontà  del  compratore,  nel  senso  ch'egli  può  dichiarare 
che  la  cosa  non  gli  conviene,  che  non  può  servirsene?  (2).  La 
legge  non  lo  dice.  Sarebbe  assimilare  la  vendita  delPart.  1588 
alla  vendita  dell'art.  1587.  Ora,  il  testo  stabilisce  una  differenza^ 
come  abbiamo  già  osservato  (n.  142),  e  la  differenza  è  essen- 
ziale. La  vendita  dell'art.  1587  non  esiste  che  quando  il  com- 
pratore approva  la  cosa.  Fino  allora  non  vi  ha  che  un  con- 
tratto unilaterale,  mentre  la  vendita  dell'art.  1588  esiste  imme- 
diatamente, ma  è  soggetta  ad  una  condizione.  Se  la  condizione 
si  compie,  la  vendita  produrrà  tutti  i  suoi  effetti,  dal  giorno  in 
cui  è  stato  contratta.  Quale  è  questa  condizione?  Essa  non  è 
puramente  potestativa.  La  cosa  ha  la  sua  destinazione.  Se  essa 
conviene  all'uso  pel  quale  è  fatta  ed  acquistata,  il  compratore 
non  può  restituirla  al  venditore.  Non  si  tratta  qui  del  suo  gusto^ 
si  tratta  di  sapere  se  la  cosa  convenga  o  meno.  In  caso  di  con- 
testazione, decideranno  i  periti  (3).  Le  parti  potrebbero,  senza 
dubbio,  stipulare  il  contrario,  ma,  in  questo  caso,  la  conven- 
zione cambierebbe  natura;  il  compratore  non  sarebbe  vincolato, 
lo  sarebbe  soltano  il  venditore.  Si  avrebbe  una  promessa  di  vendita 
anziché  una  vendita  (4). 

149.  Gli  autori  del  codice  si  sono  allontanati  in  questo  punto 
della  dottrina  di  Pothier.  Secondo  lui,  la  vendita  col  patto  d'as- 
saggio era  fatta  sotto  condizione  risolutiva.  S'intende  da  sé  che  le 
parti  possono  pattuirla  sotto  questa  condizione.  L'art.  1588  presume 
soltanto  che  la  volontà  delle  parti  é  di  contrattare  sotto  condizione 


(1)  Besancon,  4  luglio   1852  (o  1862)  e  13  geuiiaio  1863  (Dalloz,  1863,  2,  pp.   10 
e  11). 

(2)  CoLMET  DR  Santbrre,  t.  VII,  p.  16,  u.  9  &i«. 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  335,  \  349. 

t(4)  Cfir.  TuoPLONG,  p.  66,  un.  106  e  107.  BruxeUes,  1/  maggio  1871  {Faiwsrinò^ 
1871,  2,  269). 
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sospensiva,  salvo  manifestare  una  volontà  contraria.  Il  caso 
si  è  presentato.  Un  mercante  di  cavalli  vende  una  polledra 
sotto  la  clausola  seguente:  Alla  fiera  di  maggio,  il  compra* 
tore  doveva  dargli  milleottocento  lire,  o  restituirgli  la  ca- 
valla se  non  gli  convenisse.  Soggiungeva  che  non  intendeva 
essere  responsabile  degli  accidenti  che  potessero  capitargli. 
La  Corte  di  Poitiers  decise  che  vi  era  vendita  sotto  condizione 
risolutiva  ;  il  che  è  evidente  (1). 

150.  Non  vi  ha  alcuna  difficoltà  quanto  ai  rischi.  Il  compra- 
tore non  li  sopporta  nella  vendita  dell'art.  1588.  Se  la  cosa  pe- 
risce prima  dell'assaggio,  la  condizione  non  può  adempiersi, 
poiché  il  compratore  non  può  piii  fare  l'assaggio,  e  quando  la 
condizione  manca,  ne  risulta  che  la  vendita  si  considera  come  non 
mai  esistita.  Se  la  vendita  è  fatta  sotto  condizione  risolutiva,  i 
rischi  stanno  a  carico  del  compratore  secondo  il  diritto  comune. 


Sezione  IV.  —  Della  dazione  in  pagamento. 

151.  Vi  ha  grande  analogia  fra  la  dazione  in  pagamento 
e  la  vendita.  Pothier  definisce  la  dazione  in  pagamento  come 
segue  :  «  È  un  atto  col  quale  un  debitore  dà  una  cosa  al  suo 
creditore,  che  vuol  riceverla  in  luogo  e  in  pagamento  d'una 
somma  di  denaro  o  di  qualche  altra  cosa  che  gli  è  dovuta  >. 
Questa  convenzione  rassomiglia  alla  vendita,  al  punto  che  una 
legge  romana  dice':  Dare  in  pagamento  è  vendere.  La  cosa  che 
è  data  in  pagamento  tien  luogo  della  cosa  venduta,  e  la  somma 
in  pagamento  della  quale  è  data  tien  luogo  di  prezzo.  Perchè 
esista  ranalogia  bisogna  dunque  che  la  cosa  dovuta  sia  una 
somma  di  danaro,  altrimenti  non  vi  sarebbe  prezzo,  e  quindi  non 
vendita. 

L'analogia  è  consacrata  dal  codice  civile.  Esso  proibisce  la 
vendita  fra  coniugi,  salvo  nei  tre  casi  previsti  dall'art.  1595.  Ora 
in  questi  tre  casi,  vi  ha  dazione  in  pagamento.  Le  due  conven- 
zioni sono  dunque  messe  alla  stessa  stregua.  Ne  risulta  una 
conseguenza  importantissima,  che  devonsi,  cioè,  applicare  alla 
dazione  in  pagamento  i  principii  che  reggono  la  vendita.  Po- 
thier applica  questa  regola  alla  garantia.  Se  il  creditore  è  evitto 
della  cosa  che  ha  ricevuto  in  pagamento,  ha  un'azione  contro 
il  debitore.  Qual'è  questa  azione?  I  Romani,  esattissimi  e  sotti- 
lissimi, la  chiamavano  azione  utile  ex  empio.  Non  era  l'azione 
propriamente  detta  nascente  dalla  vendita,  poiché  malgrado  le 
analogie,  vi  hanno  delle  differenze  tra  la  vendita  e  la  dazione 
in  pagamento,  ma  l'azione  aveva  lo  stesso  fondamento,  l'obbli- 
gazione di  garanzia,  e  produceva  gli  stessi   effetti.  Siccome,  in 


(1)  Poitiers,  28  giagno  1873  (Dalloz,  1874,  2,  30). 
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diritto  moderno,  non  conosciamo  le  azioni  utili,  si  può  dire  che 
il  creditore  può  agire  in  garantia  contro  il  debitore  e  che  ha 
gii  stessi  diritti  del  compratore  (1). 

152.  Tuttavia  Pothier  non  identifica  la  dazione  in  pagamento 
colla  vendita.  Egli  segnala  parecchie  differenze  fìra  le  due  con 
venzioni.  La  dazione  in  pagamento  è  traslativa  di  proprietà, 
mentre,  nell'antico  diritto,  il  venditore  non  si  obbligava  a  tras- 
ferire la  proprietà.  Questa  diflerenza  non  esiste  più  in  diritto 
moderno.  La  vendita  ha  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà, 
al  pari  della  dazione  in  pagamento.  È  dunque  una  nuova  ana- 
logia fra  questi  due  fatti  giuridici. 

Pothier  stabilisce  una  seconda  differenza  la  quale  sussiste 
sotto  l'impero  del  codice.  Egli  pone  la  questione  in  questi  ter- 
mini. Un  debitore  conviene  col  suo  creditore  di  vendergli  un 
immobile  per  diecimila  lire,  la  qual  somma  va  in  compenso  di 
egual  somma  che  gli  deve.  Ecco  una  vendita.  Se  è  detto  che  il 
debitore  dà  al  suo  creditore  una  cosa  in  pagamento  della  somma 
di  diecimila  lire  che  gli  deve,  vi  ha  dazione  in  pagamento.  Ecco 
la  differenza  fra  queste  due  convenzioni,  che,  a  primo  aspetto, 
sembrano  identiche.  Se  io  vi  ho  venduto  un  immobile  per  una 
somma  di  diecimila  lire  stipulando  che  la  detta  somma  si  com- 
penserebbe col  mio  debito,  mentre  non  vi  devo  nulla,  quale 
sarà  il  mio  diritto?  Posso  ripetere  la  cosa  che  vi  ho  venduta? 
No,  il  nostro  contratto  sussiste.  Soltanto  si  trova  che  il  com- 
pratore, che  doveva  pagare  il  suo  prezzo  per  via  di  compensa- 
zione, non  rha  pagato,  poiché  non  era  creditore.  Egli  resta 
dunque  debitore  del  prezzo.  La  mia  azione  è,  per  conseguenza, 
razione  derivante  dalla  vendita  pel  pagamento  del  prezzo.  Questa 
azione  è  garantita  da  un  privilegio,  e  il  venditore  ha  inoltre 
l'azione  di  risoluzione.  Se,  al  contrario,  io  vi  ho  dato  un  immo- 
bile in  pagamento  della  somma  che  credeva  di  dovervi,  e  non 
vi  devo  nulla,  ho  fatto  un  pagamento  indebito.  Posso  dunque 
ripetere  la  cosa  che  ho  pagato  coU'azione  di  ripetizione  dell'in- 
debito. Questa  azione  non  è  non  è  munita  d'alcun  privilegio. 
Abbiamo  detto,  trattando  dei  quasi  contratti,  a  quali  condizioni 
la  ripetizione  è  soggetta  e  quali  ne  sono  gli  effetti  (2). 

153.  Vi  ha  un'altra  differenza  fra  la  dazione  in  pagamento  e 
la  vendita.  A  termini  dell'art.  1602,  ogni  patto  ambiguo  od 
oscuro  s'interpreta  contro  il  venditore.  È,  come  diremo,  una 
deroga  al  diritto  comune,  e  per  nciò  stesso  di  stretta  interpre- 
tazione. Non  si  può  dunque  estendere  la  disposizione  dell'arti- 
colo 1602  alla  dazione  in  pagamento.  Non  vi  ha  nemmeno  ana- 
logia. I  motivi  che  si  danno  per  giustificare  l'art.  1602  non  si 
applicano  che  alla  vendita. 


(1)  Pothier,  Della  vendita,  n.  604. 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  n.  602,   seguito  dagli    autori    moderni   (DrvKUGiKR, 
t.  I,  p.  44,  nn.  45  e  46.  Troplong,  p.  21,  n.  7). 
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CAPO  ir. 

Delle  obbligazioni  del  venditore. 


Sezione  I.  —  Nozioni  generali. 

154.  L'art.  1602  dispone:  «Il  venditore  è  obbligato  a  spie- 
gare chiaramente  ciò  a  cui  si  obbliga.  Ogni  patto  oscuro  od 
ambiguo  sMnterpreta  contro  il  venditore  ».  È  una  disposizione 
tradizionale  assai  difficile  a  spiegare.  Il  venditore  è  obbli- 
gato a  spiegare  chiaramente  ciò  a  cui  si  obbliga.  Non  accade  lo 
stesso  di  tutti  coloro  che  contraggono  un^obbligazione  qualsiasi  i 
La  legge  suppone  che  vi  sia  qualche  cosa  di  speciale  nella  po- 
sizione del  venditore.  Si  dice  d'ordinario  che  il  venditore  detta 
la  legge  della  vendita.  È  in  questo  senso  che  si  esprime  il  re- 
latore del  Tribunato:  «  II  venditore  dovendo,  secondo  la  natura 
del  contratto,  presiedere  alle  condizioni,  la  legge  Tav verte  di 
spiegarsi  bene  >  (1).  È  pure  in  questo  senso  che  un  vecchio  pro- 
verbio dice:  «  Vhanno  più  pazzi  compratori  che  pazzi  venditori  ». 
Questo  suppone  che  i  compratori  agiscano  con  imprudenza,  che 
facciano  cattive  speculazioni,  ma  non  prova  che  siano  stati  in- 
gannati dai  venditori,  né  che  questi  siano  i  padroni  del  con- 
tratto. Si  è  sempre  liberi  di  comperare,  mentre  talvolta  si  è 
costretti  a  vendere.  Anche  la  legge  accorda  razione  di  rescissione 
per  causa  di  lesione  al  venditore,  mentre  non  la  dà  al  compra- 
tore, il  che  prova  che  il  venditore  subisce  la  legge  del  com- 
pratore, mentre  la  legge  suppone  che  il  venditore  detti  la  legge 
del  contratto. 

155.  Tuttavia  la  legge  vuole  che  ogni  clausola  oscura  od 
ambigua  s'interpreti  contro  il  venditore.  Qui  vi  ha  una  deroga 
all'art.  1162,  secondo  il  quale  la  convenzione,  nel  dubbio,  s'in- 
terpreta contro  colui  che  ha  stipulato  ed  in  favore  di  quello 
che  ha  contratta  l'obbligazione.  Siccome  il  venditore  è  ad  un 
tempo  debitore  e  creditore,  le  clausole  dubbie  dovrebbero  in- 
terpretarsi in  suo  favore,  quando  si  obbliga,  e  contro  di  lui 
quando  stipula,  mentre  in  virtù  dell'art.  1602  esse  s*interpretano> 
contro  di  lui  anche  quando  è  debitore.  Grenier  ci  dirà  i  motivi 
di  questa  eccezione.  «  Il  venditore,  egli  scrive,  conosce  partica- 


(1)  Faubx,  Beìagùmé,  n.  25  (LociiÉ»  t.  VII,  p.  fi2).  Cfr.  Tboflono,   p.  154,   na- 
mero  200. 
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Jarmente  tutto  ciò  che  vende,  fissa  il  prezzo  che  gli  è  accor- 
dato dall'acquirente,  sa  che  la  consegna  e  la  garantia  sono  le 
condizioni  prime  della  vendita.  Se  vi  ha  qualche  dubbio  su 
questi  oggetti,  si  deve  interpretarlo  contro  di  lui,  perchè  è  stalo 
in  suo  potere  di  spiegare,  a  questo  riguardo,  la  convenzione  ed 
ogni  reticenza  da  parte  sua  diviene  sospetta  »  (1).  Vi  ha  del 
vero  in  questa  osservazione.  Il  venditore  conosce  la  cosa  meglio 
del  compratore,  ma  la  conseguenza  che  la  legge  ne  trae  è  esa- 
gerata. Secondo  il  motivo  dato  da  Grenier,  non  si  dovrebbero 
interpretare  contro  il  venditore  che  le  clausole  relative  allo 
stato  della  cosa  venduta.  L'art.  1602  va  molto  più  oltre:  «  Ogni 
patto  oscuro  od  ambiguo  s'interpreta  contro  il  venditore  ».  La 
legge  sembra  dire  che  ogni  clausola  del  contratto,  dato  che 
sia  oscura,  s'interpreta  contro  di  lui. 

Noi  non  crediamo  che  tale  sia  il  senso  della  legge.  La  regola 
dell'art.  1602  è  tolta  alla  tradizione.  Ora,  ecco  come  Domat  la 
formulava.  Egli  l'applicava  alle  clausole  che  determinano  quale 
è  la  cosa  venduta,  in  che  essa  consiste,  le  sue  qualità  e  i  suoi 
difetti  (2).  Se  l'art.  1602  non  riproduce  le  espressioni  di  Domat 
ne  riproduce  il  significato.  Non  bisogna  isolare  il  secondo  alinen 
dell'art.  1602,  perchè  è  un  seguito  ed  una  conseguenza  del  primo. 
Ora,  il  primo  non  parla  che  delle  obbligazioni  del  venditore,  e 
que^e  obbligazioni  concernono  precisamente  la  cosa  venduta. 
Ciò  che  conferisce  gran  peso  all'interpretazione  restrittiva  che  noi 
diamo  all'art.  1602  è  che  Grenier,  uno  degli  autori  del  codice, 
ha  spiegato  la  legge  in  questo  senso  nel  discorso  da  lui  pro- 
nunciato come  oratore  del  Tribunato.  Dopo  aver  detto  che  il 
venditore  conosce  particolarmente  la  cosa  che  vende  e  i  suoi 
accessorii,  soggiunge  :  *  È  relativamente  a  questi  oggetti  che 
si  limita  la  regola  d'interpretazione  contro  il  venditore,  perchè 
per  rapporto  alle  altre  clausole  della  vendita,  che  dipendereb- 
bero tanto  dal  fatto  del  compratore  quanto  da  quello  del  ven- 
ditore, in  caso  d'oscurità  o  d'ambiguità,  il  modo  d'intenderlo 
sarebbe  soggetto  alle  regole  generali  dell'interpretazione  delle 
convenzioni,  e  non  si  deve  vedere  un  concetto  contrario  nei  termini 
nei  quali  il  secondo  paragrafo  dell'articolo  è  concepito,  perchè 
è  evidente  ch'esso  si  riferisce  a  ciò  che  forma  l'oggetto  del 
paragrafo  primo,  vale  a  dire  all'obbligazione  da  parte  del  ven- 
ditore, di  spiegare  chiaramente  ciò  a  cui  si  obbliga. 

156.  Gli  scrittori  danno  una  maggior  portata  alla  regola  del- 
l'art. 1602,  prendendola  alla  lettera  (3).  Vi  hanno  sentenze  che 
sembrano  favorevoli  ad  una  interpretazione  letterale  (4).  Però 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  tendono  a  dare  alla   legge   un 


(1)  Gr£nibr,  DUoorHf  n.  17  (Locbé,  t.  VII,  p.  110). 

(2)  Domat,  Delle  leggi  civili ^  libro  I,  tit.  Ili,  sezione  XI,  $  14,  p.  52. 

(3)  AuBRY  e  Rav,  t.  IV,  p.  900,  nota  3,  $  354,  e  gli  autori  che  citano. 

(4)  Bourges,  15  dicembre  1868  (Dalloz,  1869,  2,  36). 
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senso  restrittivo.  Il  legislatore  suppone  che  sia  il  venditore  che 
ha  fatto  inserire  nell'atto  la  clausola  oscura  od  ambigua.  Può 
darsi  anche  che  sia  il  compratore.  In  questo  caso,  lo  spirito 
della  legge  richiede  che  il  dubbio  s'interpreti  contro  l'autore 
della  clausola  (I).  Si  ammette  anche  una  seconda  restrizione 
che  tempera  singolarmente  ciò  che  vi  ha  di  troppo  assoluto  nei 
termini  dell'art.  1602.  Questa  disposizione  non  è  l'unica  regola 
d'interpretazione  delle  clausole  oscure  od  ambigue  di  un  con- 
tratto di  vendita.  Il  codice,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  contiene 
una  serie  di  regole  suU'mterpretazione  delle  convenzioni.  Queste 
regole  si  applicano  tanto  alla  vendita  quanto  agli  altri  contratti, 
ad  eccezione  dell'art.  1162,  che  è  modificato  dall'art.  1602.  La 
Corte  di  cassazione  ha  giudicato  cosi  (2),  e  non  ci  pare  dubbio. 
Ne  consegue  che  i  tribunali  conservano  una  grande  latitudine 
per  l'applicazione  dell'art.  1602.  Essi  non  sono  obbligati  a  prò* 
nunciarsi  sempre  contro  il  venditore,  quando  una  clausola  è 
dubbia.  Il  loro  diritto  e  il  loro  dovere  è  di  ricercare  anzitutto 
la  volontà  delle  parti  contraenti,  che  fa  legge  in  materia  di 
convenzioni.  Essi  possono  dunque,  applicando  le  regole  dell'ar- 
ticolo 1156  e  seguenti,  interpretare  il  contratto  di  vendita  contro 
il  compratore,  se  tale  è  stata  l'intenzione  delle  parti  (3). 

L'art.  1602  prescrive  che  i  patti  oscuri  od  ambigui  s'interpretano 
contro  il  venditore.  Che  dovrà  dirsi  se  vi  hanno  due  clausole 
contraddittorie,  in  modo  che  sia  impossibile  constatare  la  vera 
intenzione  delle  parti  ?  Si  potrebbe  osservare  che  la  contraddizione 
genera  l'oscurità,  e  che,  per  conseguenza,  vi  ha  luogo  ad  ap- 
plicare l'art.  1602.  La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  che 
questa  disposizione  non  era  applicabile.  Essa  è  un'eccezione,  e 
quindi  bisogna  restringerla.  Ora,  contraddizioni  insolubili  non 
sono  l'oscurità.  Nella  specie,  il  primo  giudice  aveva  dato  al 
compratore  la  scelta  o  di  rescindere  il  contratto,  o  di  assog- 
gettarsi alla  clausola  del  contratto  che  gli  era  sfavorevole.  La 
Corte  di  cassazione  confermò  questa  decisione  (4). 

157.  L'art.  1603  dispone  che  il  venditore  ha  due  obbligazioni 
principali,  quella  di  consegnare  e  quella  di  garantire  la  cosa 
che  vende.  Abbiamo  già  osservato  che  il  venditore  ha  un'ob- 
bligazione più  essenziale  ancora,  quella  di  trasferire  la  proprietà 
(n.  2).  Di  qui  la  conseguenza  che  la  vendita  della  cosa  altrui 
è  nulla.  Questa  materia  è  stata  trattata  più  sopra. 


(1)  DcKANTON,  t.  XVI,  p.  207,  n.  187.  Troplong,  p.  154,  n.  257. 

(2)  Rigetto,  3  aprile  1872  (Dalloz,  1873,  1,  131). 

(3)  Nancy,  2  dicembre  1842  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  565). 

(4)  Bij^tto,  12  gennaio  1857  (Dalloz,  1857,  1,  407). 
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Sbzionb  il  —  Della  consegna. 
§  1.  —  Come  si  fa  la  consegna. 

158.  «  La  consegna  è  la  traslazione  della  cosa  venduta  in 
potere  e  possesso  del  compratore  »  (art.  1604)  Si  chiama  d'or- 
dinario tradizione,  nei  contratti  traslativi  di  proprietà  (art.  1138). 
Vi  ha  luogo  a  consegna  anche  nei  contratti  che  non  hanno  per 
oggetto  di  trasferire  la  proprietà,  ma  i  caratteri  e  gli  effetti 
della  consegna  sono  differenti  in  questi  diversi  contratti.  La  de- 
finizione che  Tart.  1604  dà  della  consegna  è  tratta  a  Domat  Noi 
gli  toglieremo  anche  la  spiegazione  che  ne  dà.  «  Il  primo  ef- 
fetto della  consegna,  dice  Domat,  è  che  se  il  venditore  è  il  pa- 
drone della  cosa  venduta,  il  compratore  ne  diviene  nel  tempo 
stesso  pienamente  il  padrone,  col  diritto  di  goderne,  di  usarne, 
di  disporne  pagando  il  prezzo.  Ed  è  questo  effetto  della  consegna 
che  costituisce  il  pieno  compimento  del  contratto  di  vendita  >  (1). 
Così,  secondo  Domat,  l'oggetto  principale  della  consegna  sa- 
rebbe di  trasferire  nel  compratore  la  proprietà  della  cosa  quando 
il  venditore  è  proprietario.  Tale  era,  infatti,  Tantico  diritto  sotto 
rimpero  del  quale  la  proprietà  si  trasferiva,  non  colla  vendita, 
ma  colla  tradizione.  Ecco  perchè  Domat  dice  che  la  consegna 
è  la  traslazione  della  cosa  in  potere  del  compratore.  Fino  alla 
consegna,  egli  non  ne  era  il  padrone,  lo  diviene  colla  tradi- 
zione. Non  è  più  così  nel  diritto  moderno.  L'art.  1138  dice,  al 
contrario,  che  il  compratore  è  proprietario  pel  solo  effetto  del 
contratto,  ancorché  la  tradizione  non  sia  stata  fatta.  La  defini- 
zione di  Domat,  riprodotta  dall'art.  1604,  non  è  dunque  più  esatta 
sotto  rimpero  del  codice.  Non  si  può  dire  che  la  consegna 
trasferisce  la  cosa  in  potere  del  compratore,  poiché  egli  l'ha  già 
in  suo  potere,  egli  ne  é  già  il  padrone  al  momento  in  cui  gliene 
è  fatta  la  tradizione. 

Troplong  si  è  dunque  ingannato  dicendo  che  la  definizione 
delFart.  1604  è  una  innovazione  che  si  riannoda  al  nuovo  prin- 
cipio dell'art,  1138.  Singolare  innovazione  quella  che  riproduce 
testualmente  la  definizione  dell'antico  diritto!  Anziché  essere 
una  conseguenza  dell'art.  1138,  la  definizione  del  codice  è  in 
contraddizione  col  principio  stabilito  da  questo  articolo.  Poi 
Troplong  rimprovera  molto  duramente  alla  Corte  di  cassazione 
di  non  aver  compreso  la  nuova  definizione  dell'art  1138.  La 
€orte  dice  che  la  consegna  che  il  venditore  é  obbligato  di  fare 
non  è  che  la  traslazione  della  cosa  venduta  in  godimento  e 
possesso  del  compratore.  Essa  sostituisce  la  parola  potere  con 


(1)  Domat,  Dee  loie  civilet,  lib.  J,  tit.  II,  sez.  II.,  $  10,  p.  56. 
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quella  di  godimento  (1).  Perciò  Troplong  grida  che  la  de- 
cisione della  Corte  è  romana,  ch'essa  non  ha  tenuto  alcun 
conto  del  profondo  cambiamento  che  Part.  1138  ha  apportato  al- 
l'antico diritto.  È,  al  contrario,  la  Corte  di  cassazione  che  ha 
messo  la  definizione  della  consegna  in  armonia  col  nuovo 
principio,  mentre  Tart.  1604  è  in  contraddizione  con  questo. 
Quando  si  fa  la  consegna,  il  compratore  è  già  proprietario,  egli 
ha  dunque  la  cosa  in  suo  potere^  ma  non  ne  ha  ancora  il  possesso 
e  il  godimento.  È  la  consegna  che  gli  dàquesto  potere  di  latto.  La 
Corte  di  cassazione  ha  dunque  ragione,  e  chi  si  inganna  è  Troplong. 

159.  La  consegna  non  ha  più,  in  diritto  moderno,  Timpor- 
tanza  che  aveva  neirantico  diritto.  Essa  non  rappresenta  più  la 
parte  capitale  nella  traslazione  della  proprietà.  Però  vi  hanno 
casi  in  cui  la  traslazione  della  proprietà  dipende  dalla  tradizione. 
Cosi  accade  quando  la  cosa  venduta  è  indeterminata.  In  questo 
caso,  la  proprietà  non  si  trasmette  che  colla  determinazione 
della  cosa,  e  ciò  avviene  d'ordinario  colla  consegna,  ma  non 
è  più  la  tradizione  come  tale  che  trasferisce  la  proprietà,  è 
unicamente  la  determinazione  della  cosa  venduta  che  viene  a 
completare  il  contratto  e  importa  la  trasmissione  della  pro- 
prietà. Oli  è  lo  stesso  nel  caso  delfart  1141.  Noi  abbiamo 
spiegato  altrove  questa  disposizione,  il  cui  senso  è  molto  con- 
troverso. Il  testo  stesso  prova  che  se  il  secondo  compratore  diviene 
proprietario,  ciò  non  accade  unicamente  perchè  gli  è  stata  fatta 
la  tradizione,  poiché  la  legge  esige  inoltre  ch'egli  sia  di  buona 
lede.  È  una  conseguenza  della  regola  che  in  fatto  di  mobili 
il  possesso  vale  titolo.  È  perchè  la  tradizione  trasferisce  il 
possesso  e  il  compratore  è  in  buona  fede  ch^egli  diventa  pro- 
prietario. 

Si  vede  cosi  come,  anche  quando  la  tradizione  rappresenta  una 
parte  nella  traslazione  della  proprietà^  ciò  avviene  perchè  trasmette 
il  possesso  al  compratore.  Si  può  dunque  dire  che  di  per  sé  sola 
essa  non  è  mai  traslativa  di  proprietà.  Per  conseguenza,  la  Corte 
di  cassazione  ha  ragione  di  dire  che  la  consegna  consiste  es- 
senzialmente nella  traslazione  del  possesso.  Ne  consegue  ch'essa 
produce  tutti  gli  effetti  che  la  legge  annette  al  possesso.  Essa 
diviene  il  prineipio  della  prescrizione  acquisitiva  basata  sul  pos- 
sesso. Invano  lo  si  è  negato,  obbiettando  che  il  compratore  può 
non  possedere  pubblicamente,  quantunque  gli  sia  stata  fatta  la 
consegna,  e  che,  in  questo  caso,  non  comincerà  a  prescrivere  (2). 
Senza  dubbio,  e  la  ragione  è  semplicissima,  poiché  il 
solo  fatto  del  possesso  non  basta  perchè  il  compratore  pre- 
scriva, ma  occorre  inoltre  che  il  possesso  riunisca  i  caratteii 
voluti  dalla  legge,  e  uno  di  questi  caratteri  è  la  pubblicità. 

La  consegna  ha  dunque  ancora  una  parte  considerevole,  in 


(1)  Troplono,  p.  157,  Q.  263.  Cfr.  Duvkroikr,  t.  I,  p.  22,  un.  15  e  16. 

(2)  MarcadA,  t.  VI,  p.  222,  D.  IV  deU'art.  1604. 
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diritto  moderno,  per  quanto  concerne  Tacquisto  della  proprietà, 
ma  è  sempre  indirettamente,  come  conseguenza  della  trasmis- 
sione del  possesso.  Importa  altresì,  sotto  altri  rapporti,  sapere 
se  il  venditore  ha  eseguita  la  consegna  che  è  obbligato  di  fare. 
Se  non  Tha  fatta,  il  compratore  può  domandare  la  risoluzione 
della  vendita,  mentre  il  compratore  non  può,  per  questo  titolo, 
ilomandare  la  risoluzione  se  la  consegna  ha  avuto  luogo.  È 
pure  la  consegna  che  determina  il  tempo  e  il  luogo  in  cui  il 
compratore  deve  pagare  il  prezzo  (articoli  1651  e  1612).  Infine, 
se  la  cosa  venduta  e  consegnata  produce  frutti  o  altri  redditi, 
il  compratore  deve  l'interesse  del  prezzo  fino  al  pagamento  del 
capitale  (art.  16  "»2). 


N.  ].  —  ConsegQa  degli  immobili. 

160.  «  Il  venditore  adempie  l'obbligazione  di  consegnare 
gl'immobili  quando  ha  rimesso  le  chiavi,  se  trattasi  di  un  edi- 
lizio, ovvero  i  titoli  della  proprietà  venduta  »  (art.  1605).  La 
legge  non  dice  nulla  del  modo  più  ordinario  di  fare  la  con- 
segna, quando  il  venditore  lascia  il  possesso  libero  al  compra- 
tore, spogliandone  sé  stesso,  mettendo  il  compratore  sui  luoghi. 
Sono  le  espressioni  di  Domat,  che  gli  autori  del  codice  hanno 
seguito  in  questa  materia  (1). 

Che  cosa  intende  la  legge  per  titoli?  Era  già  una  questione 
controversa.  La  .decisione  è  cosi  semplice  che  non  vale  la  pena 
di  rinnovare  la  discussione  (;£).  Per  titoli  la  legge  intende,  non 
l'atto  di  vendita,  ma  gli  atti  che  provano  la  proprietà  del  ven- 
ditore. Perchè  la  rimessa  dei  titoli  opera  consegna?  Perchè, 
dice  Domat,  il  venditore  si  spoglia  in  tal  modo  del  potere  che 
ha  sulla  cosa  e  lo  trasmette  al  compratore.  Munito  di  questi 
titoli,  il  compratore  può  far  valere  il  suo  diritto  di  proprietà  e 
mettersi  in  possesso  contro  ogni  detentore  della  cosa,  mentre 
l'atto  di  vendita  constata  soltanto  Tobbligazione  del  venditore. 
Vi  ha  di  più.  Non  è  mai  il  venditore  che  consegna  Tatto  di 
vendita.  Se  si  tratta  di  una  scrittura  privata,  essa  è  stesa  in  più 
originali,  e  ciascuna  delle  parti  ritira  il  suo.  Se  trattasi  di  un  atto 
autentico,  è  il  notaio  che  consegna  le  prime  copie  o  le  succes  - 
sive.  Quando  dunque  la  legge  parla  della  rimessa  dei  titoli, 
intende  gli  atti  che  il  venditore  possiede  e  che  deve  rimettere 
al  compratore,  vale  a,  dire  i  suoi  titoli  di  proprietà. 

La  consegna  delle  chiavi  mette  l'ediflzio  a  disposizione  del 
compratore,  poiché  egli  solo  vi  può  entrare.  Rimettendogliele, 
il  venditore  si  spoglia  del  possesso  e  lo   trasferisce  al  compra- 


(1)  Domat,  Leggi  civili ^  libro  I,  titolo  II,  Hozione  II,  $  VII. 

(2)  Troplono,  p.  165,  n.  276.  Duvebgikr,  t.  I,  p.  301,  n.  255. 
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tore.  Cosi  la  rimessa  delle  chiavi  non  è  una  tradizione  finta  o 
simbolica.  Essa  non  deve  più  farsi  presso  agli  ediflzi,  come  segno 
che  il  proprietario  si  spoglia  della  cosa  e  ne  investe  il  com- 
pratore. Il  codice  ignora  queste  distinzioni  scolastiche.  È  un 
possesso  reale  che  il  venditore  deve  trasmettere,  e  le  vie  per 
le  quali  lo  trasmette  sono  egualmente  reali.  Le  chiavi  non 
sono  un  segno,  esse  danno  al  compratore  il  modo  di  pe- 
netrare negli  ediflzi,  e  permettono  di  escluderne  ogni  altra 
persona. 

161.  Secondo  il  testo  deirart*  1604,  basta  la  rimessa  delle 
chiavi  o  dei  titoli  per  operare  la  consegna  degli  immobili.  La 
rimessa,  sia  dei  titoli,  sia  delle  chiavi,  può,  infatti,  essere  suf- 
ficiente se  dà  al  compratore  il  libero  possesso  della  cosa.  E 
questa  l'essenza  della  tradizione.  I  fatti  che  la  legge  enumera 
non  sono  che  mezzi  per  raggiungere  lo  scopo.  Questi  mezzi 
possono  non  bastare.  In  tal  caso,  non  vi  sarà  consegna, 
quantunque  i  titoli  e  le  chiavi  siano  stati  rimessi  al  compratore. 
La  Corte  di  Bruxelles  ha  giudicato  così  nel  caso  seguente.  Sono 
posti  in  pubblica  vendita  degli  immobili.  Quando  gli  aggiudi- 
catari vogliono  mettersi  in  possesso,  trovano  i  beni  occupati 
da  un  terzo,  che  si  rifiuta  di  lasciarne  il  possesso.  Per  questo 
essi  domandano  la  risoluzione  della  vendita.  Si  obbietta  loro 
che  Tart.  1610  autorizza  a  domandare  la  risoluzione  solo  quando 
il  venditore  si  rifiuta  di  fare  la  consegna.  Ora,  l'art.  1605  dice 
che  la  consegna  degli  immobili  ha  luogo  colla  rimessa  dei  titoli, 
rimessa  che  era  stata  fatta.  La  Corte  di  Bruxelles  decise  che, 
non  avendo  i  compratori  potuto  mettersi  in  possesso,  vi  era 
luogo  a  pronunciare  la  risoluzione  della  vendita  per  le  parti 
colari  circostanze  del  caso  (1).  La  Corte  non  risponde  diretta- 
mente alTobbiezione  che  i  rivenditori  attingevano  nell'art.  1605. 
Vi  era,  in  apparenza,  consegna  legale,  quindi  pare  che  avessero 
soddislatto  alla  loro  obbligazione.  In  realtà,  non  vi  era  con- 
segna; perchè  vi  sia  consegna  bisogna  che  la  cosa  sia  messa 
in  potere  e  in  possesso  del  compratore.  La  rimessa  dei  titoli 
non  opera  dunque  consegna,  se  non  dà  al  compratore  questo 
potere  e  questo  possesso.  È  cosi  che  Domat  spiega  la  consegna  : 
<  La  consegna  degli  immobili  si  fa  dal  venditore  quando  ne 
lascia  il  possesso  libero  al  compratore,  sia  colla  consegna  dei 
titoli,  sia...  ecc.  ».  La  consegna  dei  titoli  è  il  mezzo,  ma  se  questo 
mezzo  non  dà  al  compratore  il  possesso  libero,  non  vi  sarà  con- 
segna (2). 

162.  Il  codice  non  dice  che  la  consegna  degli  immobili  può 
operarsi  col  solo  consenso  delle  parti,  come  statuisce  Tart.  1606 


(1)  BroxeUes,  3  aprile  1816  {Poiioriiie,  1816,  p.  87). 

(2)  AuBKT  e  Bau,  t.  IV,  p.  361,  nota  2,  $  354,  dicono  che  Part.  1605  è  inesatto- 
Cfr.  Marcadìb,  t.  VI,  p.  220,  n.  Il  dell'art.  1605.  Colmet  de  Saxterre,  t.  VII, 
P*  68,  n.  35  hU. 
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riguardo  alla  consegna  degli  effetti  mobili.  É  certo  che  deve  accadere 
lo  stesso  degli  immobili.  Lo  dice  Domat,  è  fu  ammesso  sempre.  II 
venditore  consente  a  che  il  compratore  si  metta  in  possesso. 
Ciò  basta,  secondo  Domat,  perchè  il  venditore  si  spogli  del 
possesso  e  lo  lasci  libero  al  compratore.  Ovvero  il  venditore 
riconosce  che,  se  possiede  ancora,  non  possederà  che  preca- 
riamente, vale  a  dire  come  possiede  chi  detiene  la  cosa  altrui 
a  condizione  di  restituirla  al  padrone  quando  questi  la  vorrà. 
Questo  riconoscimento  del  venditore  è  un^abdicazione  di  ogni 
diritto  sulla  cosa.  Cosi  pure,  se  il  venditore  si  riserva  l*u« 
sufruttOy  anche  questa  riserva  terrà  luogo  di  tradizione  (1). 


N.  2.  —  Della  consegua  degli  eifettti  mobili. 

163.  A  termini  delPart.  1606,  la  consegna  degli  effetti  mobili 
si  compie  anzitutto  colla  tradizione  reale.  La  legge  intende 
con  ciò  la  rimessa  che  si  fa  da  mano  a  mano.  È  il  modo  abi- 
tuale per  gli  oggetti  di  piccolo  volume.  Le  cose  pesanti  si  con- 
segnano collo  spostamento  che  si  fa  in  seguito  alla  vendita. 
L'espressione  tradizione  reale  non  implica  dunque  che  vi  sia 
un'altra  tradizione  che  non  è  reale,  ma  tradizione  finta  o  sim- 
bolica. Abbiamo  già  detto  che  il  codice  ignora  queste  vane  di- 
stinzioni della  scuola. 

La  consegna  si  fa,  in  secondo  luogo,  colla  rimessa  delle  chiavi 
degli  ediflzi  che  contengono  le  cose  vendute.  Anche  questa  tra- 
dizione è  reale.  Se  essa  non  mette  la  cosa  venduta  nelle  mani 
del  compratore,  le  pone  a  sua  disposizione  vale  a  dire  in  suo 
potere  e  possesso.  Non  è  una  questione  di  parole.  Se  la  tradi- 
zione fosse  fittizia,  un  secondo  compratore,  al  quale  fossero 
state  rimesse  le  chiavi,  non  potrebbe  invocarla  contro  un 
primo  compratore,  perchè  Tart.  1141  esige  che  il  secondo  com- 
pratore sia  stato  immesso  nel  possesso  reale  (2). 

164.  La  consegna  può  farsi  anche  col  solo  consenso  delle 
parti,  anzitutto  «  quando  la  traslazione  reale  della  cosa  venduta 
non  può  eseguirsi  al  tempo  della  vendita  ».  Oli  è  così  quando 
la  cosa  non  si  trova  nel  luogo  in  cui  si  contrae  la  vendita.  11 
consenso  dato  dal  venditore,  con  un  ordine  o  sott'altra  forma, 
opererà  la  consegna.  Ma  questa  consegna  consensuale  non 
avrebbe  tutti  gli  effetti  della  tradizione  che  il  codice  chiama 
reale.  Così  un  secondo  compratore  non  potrebbe  invocarla 
contro  il  primo,  perchè  Tart.  1141  non  gli  dà  la  preferenza  che 
quando  è  stato  messo  in  possesso  reale^  il  che  implica  un  pos- 
sesso che  colpisce  gli  occhi,  che  avverte  i  terzi.  In  realtà,  mal- 


(1)  DOMAT,  Leggi  civili,  libro  I,  titolo  II,  .sezioue  II,  $  VII. 

(2)  MouRLON,  Ripetizioni,  t.  Ili,  p.  225,  n.  540. 


DBLLB   OBBLIGAZIONI  OBL  VBNDITORB.  126 

grado  il  consenso  o  gli  ordini  dati  dal  venditore,  la  cosa  è 
ancora  sotto  la  sua  mano.  Egli  potrebbe  lestamente  sottrarla, 
prima  che  il  compratore  l'avesse  appresa,  e  rimetterla  nelle 
mani  d*un  nuovo  compratore.  Questi  avrebbe  il  possesso  reale, 
la  qual  cosa  dimostra  che  il  primo  non  Tha  (1). 

Dovrà  dirsi  per  questo  che  la  consegna  consensuale  sia  inu- 
tile e  non  produca  alcun  effetto?  No,  perchè  il  venditore  ha 
adempito  la  sua  obbligazione  facendo  la  conse^^na  nei  termini 
di  legge.  Il  compratore  non  potrà  dunque  domandare  la  ri- 
soluzione del  contratto  per  causa  d'inesecuzione  delle  obbligazioni 
del  venditore. 

165.  11  solo  consenso  basta  ancora  «  se  il  compratore  aveva 
già  le  cose  in  suo  potere  in  dipendenza  d'altro  titolo  >  (arti- 
colo 1606),  per  esempio  come  locatario,  mutuatario  o  deposi- 
tario. Vi  ha  allora  inversione  di  possesso.  Il  detentore  cessa  di 
possedere  a  titolo  precario  per  possedere  a  titolo  di  proprie- 
tario ;  egli  ha  la  cosa  in  sua  mano  e  in  suo  potere.  Fra  le  parti, 
la  consegna  è  completa.  Lo  è  anche  a  riguardo  dei  terzi?  11 
secondo  compratore  potrebbe  invocarla  contro  il  primo?  Si, 
perchè  il  compratore  detiene  la  cosa  e  la  possiede  a  titolo  di 
proprietario,  e  quindi  è  possessore.  11  venditore  non  ha  più  la 
cosa  in  suo  potere,  egli  non  potrebbe  rimetterlo  a  un  altro 
compratore.  Dunque,  egli  s'è  spogliato  del  potere  che  aveva  sulla 
cosa  e  ne  ha  investito  il  compratore.  Vi  ha,  per  conseguenza, 
possesso  reale  nel  senso  dell'art.  1141  (2). 

166.  Alfine  vi  ha  consegna  col  solo  consenso  quando  il  ven- 
ditore tiene  la  cosa  a  titolo  di  deposito,  di  prestito,  di  loca- 
zione o  d'usufrutto.  È  ciò  che  chiamasi  constituto  possessorio. 
Questa  tradizione  è  reale  nel  senso  dell'art.  1141?  No,  il  ven- 
ditore conserva  la  cosa  in  suo  potere,  egli  può  venderla  e  ri 
metterla  ad  un  secondo  compratore.  Questi  sarà  in  possesso 
reale,  e  quindi  il  primo  non  ha  il  possesso  reale  (3). 

167.  L'enumerazione  dell'art.  160J  è  limitativa?  No,  su  questo 
punto  tutti  sono  d'accordo.  Abbiamo  citato  il  constituto,  posses- 
sorio, che,  per  confessione  di  tutti,  è  una  tradizione.  È  anche 
impossibile  enumerare  in  modo  completo  i  modi  di  consegna  in 
quando  concerne  gli  effetti  mobiliari.  Dipende  dalla  natura  di 
questi  effetti  e  dall'uso.  La  giurisprudenza  ha  consacrato  quest'o 
pinione  applicandola  alla  consegna  delle  legne.  È  stato  giudi- 
cato che  vi  ha  tradizione  del  taglio  d'un  bosco  quando  il  taglio 
è  stato  fatto  per  conto  del  compratore  e  questi  ha  fatto  impri- 
mere la  sua  marca  su  qualcuno  degli  alberi  abbattuti.  La  con  - 
segna  può  risultare  anche  da  un  principio  di  esecuzione  del 
taglio,  dal  fatto  di  porre  un  guardiano  al  taglio  stesso,  o,  quando 


(1)  Troplono,  p.  167,  n.  283.  Duvergikr,  t.  I,  p.  .300,  n.  253. 

(2)  Troplosg,  p.  167,  n.  281. 

(3)  Troploxo,  p.  166,  n.  279.  Aubrv  e  Bau,  t.  IV,  p.  362,  nota  10,  $  354. 
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la  legna  giace  ancora  sul  posto,  vi  sia  stata   ammucchiata  dal 
compratore  (1). 

La  giurisprudenza  ha  una  dottrina  particolare  per  la  con- 
segna delle  macchine.  È  stato  giudicato  che  una  macchina  a 
vapore  non  è  consegnata  che  quando  è  stata  messa  sul  posto 
presso  il  compratore  e  acconciata  in  modo  da  trovarsi  in  istato 
di  funzionare.  La  Corte  ne  ha  tratto  la  conseguenza  che,  fino  a 
quel  momento,  il  venditore  può  rivendicare  la  macchina  in  caso 
di  fallimento  del  compratore  (2).  Non  si  confonde  in  tal  modo 
la  consegna  colPassaggio  ?  Può  essere  convenuto  che  la  mac- 
china sia  provata  dal  compratore,  il  che  rende  la  vendita 
sospensiva.  La  consegna  non  deve  farsi  meno,  poiché  la  prova 
non  può  aver  luogo  che  alla  fabbrica.  Tutto  dipenderà  dai 
risultato  della  prova,  ma  non  bisogna  applicare  alla  con- 
segna i  principii  che  reggono  Passaggio.  La  consegna  si  farà 
secondo  il  diritto  comune,  perchè  non  vi  ha  alcuna  ragione  di 
allontanarsi  dalle  regole  della  consegna  in  quanto  riguarda  le 
macchine. 


N.  3.  —  Consegna  deUe  cose  incorporali. 

468,  L'art.  1607  dice  che  «  la  tradizione  dei  diritti  incorpo- 
rali si  eseguisce  o  colla  consegna  dei  titoli,  o  coU'uso  che  ne 
fa  il  compratore  di  consenso  del  venditore  ».  Bisogna  notare, 
per  i  nostri  giovani  lettori,  una  singolare  negligenza  di  reda- 
zione. Dicendo  come  si  fa  la  tradizione  dei  diritti  incor- 
porali (3),  la  legge  sembra  ritenere  che  vi  siano  anche  diritti 
corporali.  Il  diritto  è  cosa  essenzialmente  incorporale,  di  modo 
che  non  è  che  un  pleonasmo  antìgiuridico  il  parlare  di  diritti 
incorporali. 

La  consegna  delle  cose  incorporali  non  può  farsi  con  una 
rimessa  reale,  precisamente  perchè  sono  diritti.  Resta  la  ri- 
messa dei  titoli,  vale  a  dire  degli  atti  che  constatano  i  diritti 
del  venditore,  o  l'esercizio  del  diritto  che  il  compratore  fa 
col  consenso  del  venditore.  Gli  è  così  delle  servitù  perso- 
nali, come  pure  delle  servitù  reali  che  consistono  nel  diritto 
di  fare  certi  atti  sul  fondo  servente.  Quanto  alle  servitù  che 
consistono,  da  parte  del  proprietario  del  fondo  servente,  a  non 
fare,  non  vi  è  altro  modo  possibile  di  consegna  che  la  rimessa 
dei  titoli. 

La  legge  contiene  alcune  disposizioni  speciali  sulla  consegna 
dei  crediti.  Vi  ritorneremo  trattando  della  cessione  dei  diritti 
(articoli  1689  e  1690). 


(1)  Rigetto,  26  gennaio  1808,  21  giugno  1820,  15  gennaio  1828  (DaLLOZ,  t.  pMto, 
n.  617). 

(2)  Caen,  6  giugno  1870  (Dalloz,  2,  95;. 

(S)  La  stessa  locuzione  si  trova  neU'ìntitolazìone  del  capo  Vili  del  nostro  Utolo. 
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§  ir.  —  Lei  principii  che  reggono  la  consegna. 

N.  1.  —  Dove  e  quando  deve  farsi  la  consegna. 

169.  «  La  consegna  della  cosa  che  formò  il  soggetto  della 
vendita  deve  farsi  nel  luogo  dove  quella  esisteva  al  tempo  della 
vendita  stessa,  quando  non  siasi  diversamente  pattuito  »  (arti- 
colo 1609).  È  l'applicazione  della  regola  stabilita  dall'art.  1247 
riguardo  al  pagamento.  Il  venditore  che  consegna  paga.  Ove 
deve  pagare  ?  Siccome  si  tratta  di  un  corpo  certo  e  determinato, 
il  pagamento  si  fa  nel  luogo  in  cui  era  la  cosa  al  tempo  della 
vendita  (art.  1247).  Se  la  consegna  dovesse  farsi  altrove,  il 
venditore  sarebbe  obbligato  a  trasportare  la  cosa  ove  dovrebbe 
esssere  consegnata.  Ora,  non  tocca  a  lui  di  sostenere  le  spese 
di  trasporto,  ma  al  compratore  (art.  1593).  Il  venditore  è  obbli- 
gato soltanto  a  consegnare.  Se  la  consegna  csigiona  delle  spese, 
queste  stanno  a  suo  carico.  Spetta  poi  al  compratore  far  trasportare 
la  cosa  ove  vuole  averla.  Le  spese  di  consegna  sono  quelle  di 
misurazione  e  di  pesatura.  Le  spese  di  trasporto  sono  quelle 
d'imballaggio,  di  carico,  del  trasporto  propriamente  detto,  e  i 
diritti  di  dogana  e  di  dazio  (1). 

170.  Quando  il  venditore  deve  fare  la  consegna?  Per  principio 
tosto  che  la  vendita  è  perfetta,  a  meno  che  non  abbia  stipulato 
un  termine.  È  il  diritto  comune  per  l'esecuzione  d'ogni  obbli- 
gazione. Ma  il  principio  viene  modificato,  in  favore  del  venditore, 
dairart.  1612,  che  è  cosi  concepito:  €  Il  venditore  non  è  tenuto 
a  consegnare  la  cosa,  quando  il  compratore  non  ne  paghi  il 
prezzo,  ed  il  venditore  non  gli  abbia  accordata  dilazione  al  pa- 
gamento ».  Se  l'obbligazione  del  venditore  e  quella  del  com- 
pratore sono  pure  e  semplici,  ciascun  d'essi  deve  adempierla 
immediatamente,  e,  siccome  Tuna  è  la  causa  dell'altra,  è  giusto 
che  siano  adempiute  simultaneamente. 

Se  il  venditore  non  ha  stipulato  alcun  termine  per  la  con- 
segna e  la  convenzione  accorda  un  termine  al  compratore  per 
il  pagamento  del  prezzo,  il  venditore  non  può  sospendere  la 
consegna  fino  al  pagamento  del  prezzo.  Le  due  obbligazioni 
sono  sempre  correlative,  ma  l'una  è  pura  e  semplice  e  l'altra 
a  termine.  Il  venditore,  non  avendo  alcun  termine,  deve  fare 
la  consegna  subita,  mentre  il  compratore,  avendo  un  termine, 
non  deve  pagare  che  quando  il  termine  è  scaduto.  Per  termine 
intendiamo  un  termine  stipulato  nel  contratto  o  risultante  dal- 
l'uso, dappoiché  questo,  nella  soggetta  materia,  tien  luogo  di  legge, 
nel  senso  che  le  parti  vi  si  riferiscono  (2).  Se  il  compratore  avesse 


(1)  AUBRT  e  Rau,  t.  IV,  p.  362  e  nota  11,  $  364. 

(2)  PoTHiER,  Della  vendita,  s.  67. 


128  DBLLA  VKNDITA. 

ottenuto  un  termine  di  grazia  per  il  pagamento  del  prezzo,  il 
venditore  avrebbe  diritto  di  sospendere  la  consegna,  perchè 
il  compratore  che  domanda  un  termine  al  giudice  non  adempie 
la  sua  obbligazione,  e  quindi  il  venditore  non  è  tenuto  ad  adem- 
piere la  propria  (1). 

Il  venditore  che  non  consegna  la  cosa,  perchè  il  ^  compratore 
non  paga  il  prezzo,  ritiene  la  cosa  come  garanzia.  È  quello  che 
chiamasi  diritto  di  ritenzione.  Ecco  una  garanzia  preziosa,  special- 
mente nelle  vendite  mobiliari.  Il  compratore  è,  veramente,  pro- 
prietario, e  può  alienare  la  cosa,  ma  non  può  consegnarla,  e 
non  può  esigere  la  consegna  che  pagando  il  prezzo.  Se  il  venditore 
ha  il  diritto  di  ritenzione,  ciò  avviene  perchè  la  legge  glielo  ac- 
corda. Esso  è  senza  dubbio  fondato  sull'equità,  ma  perchè  l'e- 
quità abbia  effetto  in  diritto  bisogna  che  la  legge  la  con- 
sacri. Ritorneremo  sul  diritto  di  ritenzione  al  titolo  dei  Privi-' 
legi  ed  ipoteche. 

171.  Il  principio  che  il  venditore  deve  fare  la  consegna  quando 
ha  accordato  al  compratore  un  termine  per  il  pagamento  del 
prezzo,  mentre  egli  non  ha  stipulato  alcuo  termine,  subisce  al- 
cune eccezioni.  Secondo  Tart.  1613,  il  venditore  «  non  è  tenuto 
a  fare  la  consegna,  ancorché  avesse  accordato  una  dilazione  al 
pagamento,  se  dopo  la  vendita  il  compratore  sia  tallito  o  pros- 
simo al  fallimento  ».  La  legge  indica  il  motivo  d'equità  sul  quale 
questa  disposizione  è  fondata  soggiungendo  :  «  in  guisa  che  il 
venditore  si  trovi  in  pericolo  imminente  di  perdere  il  prezzo  ». 
Se  questo  pericolo  non  esiste,  i  principii  riprendono  il  loro  im 
pero.  L'art.  1613  dispone,  conseguentemente,  che  il  venditore 
deve  fare  la  consegna  se  il  compratore  presti  cauzione  di  pa 
gare  nel  termine  pattuito.  Diciamo  che  l'art.  16l3  è  fondato 
sopra  un  motivo  d'equità.  La  legge  lo  ha  sanzionato  in  termini 
generici  nell'art.  1188,  secondo  il  quale  «il  debitore  noi  può 
più  reclamare  il  beneficio  del  termine,  quando  si  è  reso  decotto, 
o  quando  per  fatto  proprio  ha  diminuito  le  garanzie  che  aveva 
date  nel  contratto  al  suo  creditore  ».  L'art.  1613  non  riproduce 
la  seconda  causa  di  decadenza,  ma  non  è  a  dirsi  per  questo 
che  esso  deroghi  alla  regola  dell'art.  1188,  perchè  non  fa  altro 
che  applicare  questa  regola,  e  quindi  si  devono  accogliere  tutte 
le  sue  disposizioni  (2). 

L'applicazione  dell'art.  1613  ha  dato  luogo  a  qualche  difficoltà. 
Secondo  il  testo  e  conformemente  al  principio  dell'art.  1188,  il 
compratore  non  è  decaduto  dal  termine  se  non  quando  il  falli- 
mento 0  l'insolvibilità  è  posteriore  alla  vendita.  Se  esistesse  al 
momento  della  vendita  e  il  venditore  ne  avesse  -  conoscenza, 
s'intende  che  deve  consegnare  la  cosa,  poiché  ha  avuto  l'im- 
prudenza d'accordare  un  termine  ad  un  compratore  insolvibile. 


(1)  Rigetto,  22  febbraio  1875  (DaLLO^,  1875,  1,  471). 

(2)  DuvKRGiEK,  t.  I,  p.  315,  n.  269. 
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La  questione  è  puramente  teorica,  perchè  dubitiamo  assai  che 
accada  di  trovare  un  venditore  cosi  imprudente.  Ma  è  avvenuto 
che  il  venditore  abbia  accordato  un  termine  al  compratore  igno- 
rando che  questi  si  trovasse  in  istato  di  fallimento  o  d'insol- 
vibilità. Può  egli,  in  questo  caso,  rifiutare  la  consegna?  La  Corte 
di  Parigi  ha  giudicato  che  il  venditore  non  è  tenuto  a  conse- 
gnare la  cosa,  perchè  non  avrebbe  contrattato  con  un  fallito  se 
avesse  conosciuto  il  fallimento  (1).  L'equità  della  decisione  è  evi- 
dente, ma  non  è  ugualmente  facile  motivarla  in  diritto,  a  meno  che 
non  si  supponga  che  il  compratore  abbia  ingannato  il  venditore 
sulla  sua  solvibilità.  Cosi  appunto  immagina  la  maggior  parte 
degli  scrittori  (2).  Duranton  invoca  Tart.  1276,  che  permette 
al  creditore  di  agire  contro  il  debitore  che  ha  liberato  in  virtù 
d'una  delegazione,  quando  il  delegato  era  in  istato  d'insolvibi- 
lità al  momento  della  delegazione  (3).  Si  può  estendere  questa 
disposizione  al  caso  di  vendita  ?  Ci  pare  dubbio.  It  venditore  non 
può  sottrarsi  alle  obbligazioni  da  lui  contratte,  salvo  che  per  le 
cause  autorizzate  dalla  legge.  Ora,  Tart  1613  non  gli  permette 
di  sospendere  la  consegna  per  causa  d'insolvibilità  del  compra* 
tore  che  quando  il  fallimento  o  l'insolvibilità  sono  posteriori 
alla  vendita.  La  legge  vuole  dunque  che  sia  sopravvenuto  un 
cambiamento  nella  condizione  del  compratore.  Se  lo  stato  del 
compratore  ^  rimasto  lo  stesso,  il  venditore  non  può  invocare 
la  sua  imprudenza  per  rompere  i  propri  impegni. 

Una  questione  analoga  si  è  presentata  davanti  la  Corte  di  Lione. 
Il  venditore  si  rifiutava  a  fare  la  consegna,  perchè  il  compra- 
tore non  presentava  alcuna  garanzia  di  solvibilità.  Trattavasi  di 
una  vendita  commerciale*  Il  tribunale  di  commercio  decise  che 
in  materia  commerciale  l'equità  deve  anteporsi  al  diritto,  e  che 
era  sempre  stato  ammesso  che  il  venditore  può  esigere  delle 
garanzie  prima  di  consegnare  la  merce  quando  la  solvibilità  del 
compratore  gli  dà  serii  timori.  La  Corte  d'appello  confermò  la 
decisione,  ma  si  guardò  bene  dal  dire  che  l'equità  va  anteposta 
al  diritto.  Essa  si  fonda  sull'errore  prodotto  da  raggiri  fraudo- 
lenti. Il  compratore  s'era  presentato  e  fatto  raccomandare  come 
un  mercante  che  esercitava  un  commercio  regolare  e  che  goì- 
deva  d'un  certo  credito,  mentre  non  era  che  un  semplice  scri- 
vano. Si  poteva  conchiuderne  che  il  consenso  del  venditore  era 
stato  carpito  con  raggiri  senza  dei  quali  egli  non  avrebbe  con- 
trattato. Per  conseguenza,  il  consenso  era  viziato  e  il  contratto 
nullo  (4).  Così  motivata,  la  decisione  è  in  armonia  colPopinione 
generale  degli  scrittori. 


(1)  Parigi,  22  g6liDftio  1856  (Dalloz,  1856,  2,  95). 

(2)  TuoPLONG,  p.  177,  u.  315.  Duvkboibb,  t.  I,  p.  316,  n.  270.   Marcaok,  t.  Vi, 
I).  227,  n.  II  deU'art.  1613. 

(3)  Duranton,  t.  XVI,  p.  219,  n.  904. 

(4>  Lione,  18  maggio  1864  (Dalloz,  1865,  2,  157). 
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172.  E  di  giurisprudenza  che  i  timori,  anche  serii,  sulla  sol- 
vibilità del  compratore  che  gode  d^un  termine  non  autorizzano 
il  venditore  a  rifiutare  la  consegna.  Un  tribunale  di  commercio 
aveva  giustificato  il  rifiuto  del  venditore  invocando  lo  spirito 
della  legge  e  considerazioni  d^equità.  La  sua  decisione  venne  però 
cassata,  e  giustamente.  La  Corte  dice  che  il  venditore  non 
può  da  solo  modificare  la  convenzione  sinallagmatica  e  togliere 
al  compratore  il  beneficio  del  termine  che  ha  stipulato.  Nella 
specie,  non  vi  erano  state  che  dicerie  false  e  calunniose,  il 
che  prova  quanto  sia  pericoloso  allontanarsi  dalla  legge  per 
motivi  d^equità.  La  legge  è  evidente,  dice  la  Corte,  essa  esige 
un  pericolo  imminente  risultante  dallo  stato  di  fallimento  o  d'in* 
solvibilità  (1). 

I  giudici  del  fatto,  sempre  disposti  a  giudicare  equamente, 
hanno  cercato  di  conciliare  l'equità  col  diritto.  È  vero,  si  dice, 
che  vaghi  timori  sulla  solvibilità  del  compratore  non  bastano 
per  dispensare  il  venditore  dal  fare  la  consegna.  La  legge 
vuole  che  il  venditore  si  trovi  in  pericolo  imminente  di  perdere 
il  prezzo.  Essa  indica  come  circostanze  che  rivelano  questo  pe* 
ricolo  che  il  compratore  sia  fallito  o  prossimo  al  fallimento. 
Ma,  secondo  lo  spirito  della  legge,  bisogna  equiparare  a 
queste  Tinsolvibilità  imminente  del  compratore.  Cosi  accadrebbe 
se,  in  conseguenza  del  fallimento  d'un  terzo,  il  compratore  che 
ha  girato  delle  tratte  emesse  dal  fallito  si  trovasse  esposto  al  re- 
gresso dei  giratarii  per  somme  che  eccedono  le  sue  risorse. 
Queste  considerazioni  avevano  trascinato  la  Corte  d'Algeri.  La 
decisione  fu  però  cassata.  La  Corte  suprema  osserva  assai  ragione- 
volmente che  il  pericolo  di  cui  parla  l'art.  1613  si  manifesta,  non 
in  circostanze  lasciate  all'apprezzamento  del  giudice,  ma  in  quelle 
che  il  legislatore  ha  determinato  in  modo  preciso-  negli  arti- 
coli 1613  e  1188  (2).  In  sede  di  rinvio,  la  Corte  di  Montpellier  si  è 
pronunciata  nello  stesso  senso.  Le  convenzioni,  un  volta  fatte, 
tengono  luogo  di  legge  per  le  parti  contraenti,  e  Tart.  1134 
dichiara  in  modo  formale  che  non  possono  essere  revocate  se  non 
col  loro  mutuo  consenso,  o  per  le  cause  autorizzate  dalla 
legge  (3). 

173.  Quali  sono  i  diritti  del  compratore  quando  il  venditore 
non  fa  la  consegna?  L'art.  1610  risponde  alla  nostra  domanda: 
€  Se  il  venditore  omette  di  fare  la  consegna  nel  tempo  fra  le 
parti  convenuto,  potrà  il  compratore  chiedere,  a  suo  abitrio,  la 
risoluzione  del  contratto.oJa  immissione  nel  possesso  della  cosa 


(1)  Cassazione,  25  novembre  1861  (Dalloz,  1862,  1,  189). 

(2)  Cassazione,  24  novembre  1869  (Dalloz,  1870,  1,  27). 

(3)  Montpellier,  15  giugno  1870  (Dalloz,  1871,  2,  95).  NeUo  stesso  senso,  rigetto, 
8  agosto  1870  (Dalloz,  1871,  1,  881).  La  Corte  di  BruxeUes  ha  giudicato,  in  senso 
contrario,  che  l'art.  1613  e  applicabile  quando  il  compratore  ha  lasciato  protestare 
a  suo  carico  un  gran  numero  di  biglietti  all'ordine  accettati,  24  novembre  1855 
{Pa8ia'i8ie,  1856,  2,  36). 
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venduta,  qualora  il  ritardo  non  proceda  che  dal  fatto  del  venditore». 
È  questa  l'applicazione  dell'art.  1184,  il  quale  sottintende  la  condi- 
zione risolutiva  nei  contratti  sinallagmatici  pel  caso  in  cui  unadelle 
parti  non  soddisfaccia  alla  propria  obbligazione.  La  parte  verso  la 
quale  l'obbligazione  non  è  stata  eseguita  ha,  in  questo  caso, 
la  scelta,  o  di  costringere  Taltra  airesecuzione  della  conven- 
zione o  di  domandarne  la  risoluzione.  La  risoluzione  -deve  es- 
sere domandata  giudizialmente,  e  può  essere  accordato  al  con- 
venuto un  termine  secondo  le  circostanze.  Tale  è  la  regola 
generale  che  Tart.  1610  applica  alla  vendita.  Rimandiamo  al 
titolo  delle  Ohbligazioniy  in  cui  tutte  lo  difQcoltà  concernenti 
la  condizione  risolutiva  tacita  sono  state  esaminate* 

La  Corte  di  cassazione  del  Belgio  ha  giudicato  ch'era  stata 
omessa  la  consegna  nel  caso  seguente.  Trattavasi  della  vendita  di 
tre  obbligazioni  ferroviarie,  pagate  in  contanti  contro  rimessa  dei 
titoli.  Il  compratore  viene  a  sapere  che  ì  titoli  furono  sottratti 
al  vero  proprietario  il  quale  aveva  prodotto  opposizione  presso 
gli  uffici  della  compagnia.  Ne  risultava  che  i  titoli  erano 
senza  valore.  Il  compratore  cita  il  venditore,  affinchè  gli  con- 
segni titoli  regolari  o  rimborsi  il  prezzo,  li  venditore  risponde 
di  non  essere  tenuto  a  garanzia  finché  il  compratore  non 
è  evitto.  Il  tribunale  di  commercio  diede  causa  vinta  al 
compratore.  Sul  ricorso,  intervenne  una  sentenza  di  rigetto,  la 
quale  decise  che  razione  del  compratore  non  era  un  regresso 
in  garanzia,  ma  una  domanda  di  rescissione  della  vendita 
fondata  sull'omissione  della  consegna,  che  la  rimessa  di  titoli 
senza  valore  non  è  una  consegna,  poiché  non  mette  la  cosa 
venduta  in  potere  e  possesso  del  compratore  (1).  Non  è  questo 
confondere  la  condegna  col  trasferimento  della  proprietà?  La 
consegna,  in  diritto  moderno,  non  è  altro  che  la  tradizione  ma- 
teriale, e  si  compie,  quando  si  tratta  di  crediti,  colla  rimessa 
dei  titoli.  Ora,  questa  rimessa  aveva  avuto  luogo.  Se  il  compra- 
tore non  poteva  far  valere  i  suoi  titoli,  ciò  non  accadeva  perchè  il 
venditore  non  avesse  consegnato  la  cosa  venduta,  ma  perchè  non 
aveva  trasferito  la  proprietà  al  compratore.  Il  compratore  po- 
teva dunque  agire  contro  il  venditore  provando  che  questi  non 
era  proprietario.  Egli  non  era  obbligato  ad  attendere  che  fosse 
evitto. 

174.  Vi  ha  un  punto  sul  quale  siamo  in  disaccordo  coU'opi- 
nione  generalmente  seguita.  Al  titolo  delle  Obbligazioni  abbiamo 
detto  che  non  occorre  una  preventiva  costituzione  in  mora  per 
razione  di  risoluzione  (v.  XVII,  n.  132).  La  giurisprudenza  delle 
Corti  del  Belgio  è  in  questo  senso.  In  materia  di  vendita,  vi 
hanno  decisioni  contrarie  pronunciate  da  alcune  Corti  di  Francia. 
Si  legge  in  una  sentenza  dalla  Corte  di  Rennes  che  per  ottenere 
la  risoluzione  di  un    contratto    bisogna   preventivamente,  costi- 


ci) Rigetto,  18  giugno  1874  (Pasiaisic,  1874,  1,  226). 


132  DBLLA  YfiNDITA. 

taire  il  venditore  in  mora  di  consegnare,  in  conformità  al- 
l'art. 1139  (1).  La  Corte  non  motiva  la  sua  decisione,  di  modo 
che  non  se  ne  può  tenere  alcun  conto.  Un'altra  Corte  aveva 
rifiutato  di  pronunciare  la  risoluzione,  perchè  le  parti  non 
avevano  stipulato  che,  in  mancanza  d'esecuzione,  la  convenzione 
sarebbe  risolta  di  pien  diritto.  Era  una  aperta  violazione  degli 
articoli  1610  e  1184.  Cassando  la  sentenza  di  Lione,  la  Corte  su- 
prema osserva  che,  se  una  costituzione  in  mora  è  necessaria, 
può  risultare  non  soltanto  da  una  clausola  del  contratto,  ma 
anche  da  una  intimazione  o  altro  atto  equivalente  (2). 

175.  L'art.  1610  aggiunge  una  condizione  al  diritto  che  ac- 
corda al  compratore,  ed  è  che  il  ritardo  del  venditore  proceda 
unicamente  dal  fatto  suo.  Se  un  caso  fortuito  gli  ha  impedito  di 
fare  la  consegna,  non  si  ammette  più  la  risoluzione.  E  questa 
Tapplicazione  del  diritto  comune.  L'art.  1184  suppone  che  l'ina- 
dempimento delFobbligazione  sia  imputabile  al  debitore.  Dottrina 
e  giurisprudenza  sono  concordi  su  questo  punto  (3). 

176.  L*art.  1610  non  dice  che  il  giudice  può  accordare  un 
termine  al  venditore  per  fare  la  consegna.  Tale  è  la  regola  ge- 
nerale, poiché  l'art.  1184  dà  questo  dirittto  al  giudice  in  tutti 
i  casi  in  cui  vi  ha  luogo  alla  condizione  risoliitiva  tacita,  e 
Tart.  1610  non  è  che  l'applicazione  di  questo  principio  (4).  Il 
giudice  può  rifiutare  di  pronunciare  la  risoluzione?  Lo  può 
provvisoriamente,  accordando  un  termine  al  venditore,  ma  non  lo 
può  definitivamente,  poiché  la  risoluzione  deve  essere  pronun- 
ciata, se  il  venditore  non  consegna.  Il  giudice  potrebbe  anche 
mantenere  la  vendita  pel  motivo  che  il  ritardo  non  arreca 
alcun  danno  al  compratore?  È  molto  dubbio.  L'azione  di  riso- 
luzione non  è  tondata  sopra  un  danno.  Il  compratore  agisce  dal 
momento  che  il  venditore  non  adempie  le  sue  obbligazioni,  e 
Tart.  1611  suppone  che  la  risoluzione  può  essere  pronunciata 
senza  che  vi  sia  luogo  a  condannare  il  venditore  ai  danni  ed 
interèssi.  La  Corte  di  cassazione  ha  però  respinto  il  ricorso  di- 
retto contro  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi  che  invocava 
la  mancanza  di  danno.  Essa  decide  in  linea  di  massima  ri- 
sultare dai  combinati  articoli  1184  e  1610  come,  trattandosi  di 
statuire  sopra  una  domanda  di  risoluzione  d'una  convenzione 
per  mancanza  d'esecuzione  di  una.  parte,  i  tribunali  devono 
esaminare  ed  apprezzare  i  fatti  e  gli  atti  costitutivi  dell'inese- 
cuzione  e  le  conseguenze  ch'essa  deve  avere,  e  che  d'altronde 
la  legge  non  ha  fissato  i  limiti  entro  i  quali  il  giudice  deve 
racchiudersi  per  il  suo  apprezzamento;  donde  segue  che  questa 


(1)  Rennes,  20  febbraio  1815  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  682,  1.*). 

(2)  Cassazione,  28  novembre  1843  (Dalloz,  v.  Vente^  n.  68i). 

(3)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  214,  n.  198,  e  tutti  gli  autori.  Rifletto,      ottobre   1807 
<Dalloz,  V.   Vent€y  n.  682,  l/i  e  7  gennaio  1846  (Dalt.oz,  1846,  1,  13). 

(4)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  363,  nota  16,  $  35t. 
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apprezzamento  gli  appartiene  in  modo  esclusivo  (1),  A  noi  pare 
che  i  limiti  risultino  dalla  natura  stessa  dell'azione  di  riso- 
luzione. Essa  è  fondata  sulla  inesecuzione  della  convenzione, 
e  quindi  sopra  una  colpa  qualsiasi,  astrazion  fatta  dal  danno 
che  ne  può  risultare.  La  Corte  non  risponde  alFargomento  che 
il  ricorso  attingeva  nell'art.  1611.  l'erchè  vi  sia  luogo  a  risolu- 
zione basta  che  il  ritardo  non  sia  giustificato. 

177.  Quando  un  caso  fortuito  impedisce  al  venditore  di  fare 
la  consegna,  il  compratore  non  può,  in  massima,  domandare 
la  risoluzione  della  vendita.  Dovrà  dirsi  per  questo  che  il  ven- 
ditore è  liberato  dairobbligazione  che  gli  incombe  e  che  il 
compratore  deve  nullameno  pagare  il  prezzo?  Bisogna  distin- 
guere. Se  la  cosa  venduta  è  un  corpo  certo  e  determinato  che 
è  venuto  a  perire,  si  applica  il  principio  dei  rischi.  È  il  com- 
pratore che  li  sopporta.  Il  venditore  rimane  liberato  colla  perdita 
furtuita  (art.  1302),  perchè  egli  ha  adempito  la  sua  obbligazione 
conservando  la  cosa  colle  cure  d'un  buon  padre  di  famiglia 
(art.  1138).  Il  compratore,  alla  sua  volta,  deve  adempiere  la 
propria.  Ma  se  si  tratta  della  vendita  di  cose  indeterminate  che  il 
venditore  si  trova  nell'impossibilità  di  consegnare  entro  il  ter- 
mine convenuto,  il  solo  effetto  del  caso  fortuito  sarà  che  il 
compratore  non  può  domandare  la  risoluzione  del  contratto. 
La  vendita  dunque  sussisterà  se  l'esecuzione  è  possibile.  L'im- 
possibilità di  consegnare  può  non  essere  che  temporanea.  È 
quello  che  accadde  durante  l'ultima  guerra  fra  la  Germania 
e  la  Francia.  Essendo  stato  sospeso  il  servizio  dei  trasporti,  non 
poteva  pili  farsi  la  spedizione  delle  merci.  La  Corte  di  Rennes 
ha  giudicato  che  questa  momentanea  impossibilità  non  impediva 
che  la  vendita  sussistesse  (3). 

Questa  guerra  funesta  venne  più  volte  invocata  davanti  ai 
tribunali  come  un  caso  fortuito.  Già  abbiamo  esposto  i  principii 
al  titolo  delle  Obbligazioni.  Basterà  riportare  una  sentenza  della 
Corte  suprema  che  ne  fa  giustissima  applicazione  Un  venditore 
invocava  l'assedio  di  Parigi  per  dispensarsi  dall'adempiere  alle 
sue  obbligazioni.  La  Corte  ha  invece  confermato  la  sentenza  che 
respingeva  la  sua  domanda.  Sta  il  principio  che  il  debitore  ri- 
sponde dei  casi  fortuiti  quando  avvengono  mentre  egli  è  in  mora 
0  dopo  che  è  in  colpa.  Ora,  nella  specie,  il  giudice  del  fatto 
aveva  constatato  che  il  venditore  s^vrebbe  potuto  adempiere  la 
sua  obbligazione  prima  dell'assedio  di  Parigi.  Il  caso  fortuito 
gli  era  dunque  imputabile  (4). 

178.  L'art.  1610  applica  alla  vendita  il  principio  della  condi- 


(1)  Rigetto,    sezione  civile,  15   aprile   1845  (Dalloz,  1845,   1,   411).   Cfr.    Lione,, 
8  giagno  18Ó5  (Dalloz,  1855,  5,  467). 

(2)  Cfr.  rigetto,  7  gennaio  1846  (Dalloz,  1846,  1,  13). 
&)  Bennes,  9  maggio  1871  (Dalloz,  1872,  2,  211). 

(4)  Rigetto,  19  novembre  1872  (Dalloz,  1873,  1,  215). 
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zìone  risolutiva  tacita.  Quando  la  risoluzione  per  Tinadempimento 
delle  obbligazioni  è  stipulata  nel  contratto  si  chiama  patto 
commissorio.  Abbiamo  esposto  altrove  le'regole  che  lo  governano. 
Una  sentenza  della  Corte  di  Rouen  ha  fatto  Tapplicazione  di 
questi  principii  alla  vendita.  Era  stato  convenuto  che  le  merci 
si  sarebbero  consegnate  entro  l'ottavo  di,  e  che,  trascorso  questo 
termine,  il  compratore  non  sarebbe  stato  più  obbligato  a  rice- 
vere la  consegna.  Il  compratore  pretéso  che,  la  consegna  non 
avendo  avuto  luogo  negli  otto  giorni,  la  vendita  fosse  dichiarata 
risolta  di  diritto.  Ma  era  un  eccedere  i  termini  della  clausola, 
la  quale  non  faceva  che  riprodurre  la  condizione  risolutiva 
quale  è  formulata  negli  articoli  1184  e  1610.  Si  poteva  sostenere 
non  occorrere  Tintervento  del  giudice  per  pronunciare  la  riso- 
luzione del  contratto,  poiché  il  compratore  si  riservava  il  diritto 
di  non  ricevere  la  consegna  dopo  Tottavo  giorno,  ma  almeno 
era  d'uopo  che  il  compratore  manifestasse  la  volontà  di  appro* 
flttare  del  patto,  perchè  egli  non  aveva  rinunciato  al  diritto 
di  domandare  l'esecuzione  della  vendita.  Egli  aveva,  per  conse- 
guenza, due  diritti,  doveva  optare,  il  che  necessita  una  manife- 
stazione di  volontà  (1). 

179.  Il  compratore,  dice  l'art.  1610,  può  anche  domandare 
l'immissione  in  possesso.  Si  suppone  che  si  tratti  d'un  corpo 
certo  e  determinato.  Nell'antico  diritto  vi  era  controversia  sul 
punto  di  sapere  se  il  compratore  poteva  domandare  l'immis- 
sione in  possesso,  e  se  il  tribunale  poteva  ordinarla,  occorrendo, 
coU'uso  della  forza  pubblica.  L'art.  1610  elimina  la  difficoltà  che, 
a  dire  il  vero,  non  era  tale,  come  già  abbiamo  osservato 
trattando  degli  eflTetti  dell'obbligazione  di  dare  (art.  1136)  (2). 

180.  L'art.  1611  soggiunge  che  «  in  tutti  i  casi,  il  venditore 
debb'essere  condannato  al  risarcimento  dei  danni  ed  interessi, 
qualora  dalla  consegna  non  fatta  nel  tempo  convenuto  risulti 
un  pregiudizio  al  compratore,  e  In  tutti  i  casij  »  vale  a  dire  sia 
che  il  compratore  chieda  la  risoluzione,  sia  che  chieda  l'ese- 
cuzione della  vendita.  La  legge  non  vuol  dunque  dire  che  il 
compratore  ha  sempre  diritto  al  risarcimento  dei  danni  ed  in- 
teressi voltachè  prova  un  pregiudizio  ;  ma  richiede  ancora  che  l'ina 
dempimento  dell'obbligazione  del  venditore  sia  a  lui  imputabile. 
Rimandiamo,  su  questo  punto,  a  quanto  abbiam  detto  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  Rimangono  applicabili  i  principii  generali,  poiché  la 
legge  non  vi  deroga.  Essa  li  mantiene,  al  contrario,  in  materia 
di  consegna  (art.  1624). 


(1)  Roneu,  23  maggio  1871  (Dalloz,  1871,  2,  20H). 

(2)  DURANTON,  t.  XVI,  p.  215,  D.  199,  e  tutti  gli  scrittori 
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N  '2.  — -  In  quale  stato  dev'easere  oousegnata  la  cosa  f 

181.  «  La  cosa  deve  consegnarsi  nello  stato  in  cui  si  trova 
al  tempo  della  vendita  »  (art.  1614).  Tutti  gli  scrittori  censurano 
questa  dicitura  che,  presa  alla  lettera,  attribuisce  alla  legge  il 
contrario  di  ciò  che  vuol  dire.  Il  venditore  deve  conservare  la 
cosa  colle  cure  d'un  buon  padre  di  famiglia.  Scegli  adempie 
questa  obbligazione  e  se  tuttavia  la  cosa  si  deteriora  per  un 
caso  fortuito,  il  venditore  è  liberato  consegnando  la  cosa  nello 
stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  tradizione,  il  che  ò  il  con- 
trario di  ciò  che  sembra  dire  Tart.  1614.  I  principii  non  la- 
sciano alcun  dubbio  su  questo  punto,  poiché  è  regola  che  i 
rischi  stanno  a  carico  del  compratore  (articoli  1138  e  162-i)(1). 
Che  cosa  vuol  dunque  dire  Tart.  1614?  Che  il  venditore  non 
può  cambiare  lo  stato  della  cosa  venduta,  a  partire  della  ven^ 
dita.  Essa  non  gli  appartiene  piil.  Egli  è  soltanto  incaricato  Idi 
conservarla.  Proj^rietario  è  il  compratore,  e  quindi  egli  solo  ha 
diritto  di  disporne  (2). 

182.  L'art  1614  soggiunge:  €  Dal  giorno  della  vendita  tutti 
i  frutti  spettano  al  compratore  ».  Il  compratore  è  proprietario 
a  partire  dalla  vendita,  e  sta  il  principio  che  i  frutti  apparten- 
gono al  proprietario  per  diritto  d'accessione  (art.  547).  L'arti- 
colo 547  non  parla  che  dei  frutti  naturali  e  industriali.  Lo  stesso 
principio  s'applica,  in  quanto  riguarda  la  vendita,  ai  frutti  ci- 
vili. Infatti,  l'art.  1614  dice  che  tutti  i  frutti  spettano  al  com- 
pratore.^ Se  dunque  la  cosa  è  locata,  le  pigioni  od  affltti  spet- 
tano al  compratore  a  partire  dalla  vendita.  Quanto  alla  questione 
di  sapere  se  il  compratore  è  vincolato  dair  affitto  consentito 
dal  venditore,  essa  è  decisa  dall'art.  1743.  L'esamineremo  al 
titolo  della  Locazione, 

Le  parti  possono  derogare  all'art.  1614.  La  deroga  può  essere 
tacita  0  espressa.  Vi  ha  deroga  tacita  nel  caso  in  cui  la  con- 
segna non  debba  farsi  che  dopo  la  raccolta  dei  frutti?  Se  la 
clausola  è  concepita  in  questi  termini,  non  vi  ha.  dubbio.  Il 
venditore  ha  voluto  riservarsi  il  raccolto  preparato  col  proprio 
lavoro,  e  il  prezzo  sarà  stato  determinato  in  conseguenza.  Anche 
nel  caso  in  cui  il  venditore  stipula  semplicemente  un  termine, 
l'intenzione  delle  parti  può  essere  e  sarà  d'ordinario  che  i  frutti 
percetti  prima  della  scadenza  appartengono  al  venditore.  Infatti, 
secondo  l'art.  165*i,  il  compratore  non  deve  gl'interessi  che  dal 
giorno  della  consegna  quando  la  cosa  venduta  produce  frutti. 
Se  avesse  diritto  ai  frutti  percetti  prima  della  consegna,  egli 
godrebbe  dei  frutti  senza  che   il   venditore   avesse  diritto   agli 


(1)  MouRLON,  Sipetiziom,  t.  Ili,  p.  228,  nn.  553  e  554. 
^)  DuvsROiER,  t.  I,  p.  318,  n.  273. 
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interessi.    Non    si   può    ammettere    che    tale    sia   T  intenzione 
delle  parli  contraenti,  a  meno  che  non  l'abbiano  espressa  (1). 

183.  «  L'obbligo  di  consegnare  la  cosa  comprende  quello  di 
consegnare  i  suoi  accessori,  e  tutto  ciò  che  fu  destinato  al 
perpetuo  uso  di  essa  >  (art.  1615).  Che  s'intende  per  accessorii 
della  cosa  1  Grenier,  l'oratore  del  Tribunato,  risponde  che  se 
la  legge  non  è  entrata  in  dettagli  a  questo  riguardo,  ciò  avvenne 
perchè  il  titolo  del  codice  intitolato  Della  distinzione  dei  beni 
spiega  quali  sono  le  cose  reputate  accessorie  e  quali  quelle  che  si 
considerano  come  destinate  all'uso  perpetuo  della  cosa  princi* 
pale.  Qualunque  enumerazione  sarebbe  stata  incompleta  e 
quindi  pericolosa.  Sarebbe  inutile  anche  il  dare  delle  appli- 
cazioni tolte  al  diritto  romano  in  una  materia  in  cui  gli  usi 
hanno  si  gran  parte  (2).  Anche  i  precedenti  giudiziarii  non 
servono  a  nulla,  perchè  le  sentenze  non  decidono  questioni  di 
diritto,  ma  giudicano  in  fatto  (3),  vale  a  dire  secondo  l'intenzione 
delle  parti  contraenti.  Duvergier  ne  dà  un  notevole  esempio  che 
vogliamo  riportare. 

184.  La  vendita  d'un  opificio  comprende  la  p)'esa  d'acqua 
ed  il  canale  scavato  per  condurla  all'opificio?  In  teoria,  l'sf- 
fermativa  sembra  evidente.  Come  potrebbe  funzionare  l'opificio  se 
chi  l'acquista  per  valersene  non  acquistasse  anche  la  presa 
d'acqua  e  il  canale  che  ne  pare  inseparabile  ?  Vi  hanno  però 
sulla  quistione  le  decisioni  più  disparate.  Le  Corti  di 
Bordeaux  e  di  Tolosa  hanno  giudicato  che  la  presa  d'acqua  ed 
il  canale  erano  accessorii  compresi  nella  vendita.  La  Corte  di 
Grenoble,  al  contrario,  ha  deciso  che  la  vendita  non  compren- 
deva né  le  acque  né  il  canale,  benché  l'atto  portasse  che  il 
molino  era  venduto  colle  sue  pertinenze  e  dipendenze  All'ob- 
biezione che  il  molino  è  inutile  senz'acqua  la  Corte  risponde» 
che  il  mugnaio  aveva  diritto  soltanto  alla  presa  d'acqua  neces- 
saria per  mettere  in  attività  il  suo  opificio.  Nella  specie, 
l'intenzione  del  venditore  non  era  dubbia.  Avendo  bisogno 
d'acqua  per  l'irrigazione  delle  sue  terre,  egli  non  aveva  certamente 
inteso  vendere  delle  acque  ed  un  canale  che  gli  erano  neces- 
sarii  (4). 

Dopo  la  pubblicazione  dell'opera  di  Duvergier,  nuove  sentenze 
sono  intervenute  su  questa  quistione,  ma  non  hanno  posto  fine 
airapparente  discrepanza  della  giurisprudenza.  Noi  non  soste- 
niamo che  le  decisioni  siano  contraddittorie.  Tutto  dipende  dai 
fatti  della  causa.  È  stato  giudicato  che  il  venditore  conservava 
la  proprietà  esclusiva  delle  sorgenti  donde  derivavano  le  acque 


'1)  ^iouHLON,  Ripetizioni,  t.  Ili,  p.  229,  n.  565.  Duilvxton,  t.  XVI,   p.   231,  nu- 
mero 214. 

(2)  Vedi  gli  esempi  che  dìi  Troplong  secoudo  il  dirito  ronuino,  p.  18J,  ii.  323. 

(3)  Vedi  le  sentenze  citato  da  àubry  e  Kau,  t.  IV,  i>.  364,  nota  19,  }  354. 

(4)  DuvERGiKi{,  t.  I,  p.  324  e  seg.,  n*  275,  e  le  sentenze  clic  cita. 
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al  molino.  La  Corte  di  Grenoble  4ia  giudicato  cosi  in  base  alle 
circostanze.  Il  venditore  s'era  riservata  la  proprietà  d'un  fondo 
vicino,  e  la  situazione  di  questo  fondo  al  pari  di  quella  del 
molino  attestava  che  le  acque  servivano  all'irrigazione  più 
che  non  contribuissero  alla  forza  motrice  del  molino,  di 
cui  non  potevano,  per  conseguenza,  essere  reputate  acces- 
sorio (1). 

La  Corte  dì  Dijon,  al  contrario,  ha  giudicato  che  la  vendita 
d'un  molino  comprende  necessariamente  quella  del  corso  d'acqua 
che  m^.tte  in  movimento  le  sue  ruote  e  che  ne  è  una  parte  in- 
tegrante, poiché,  senza  il  corso  d'acqua,  l'opificio  cesserebbe  di 
funzionare.  Essa  ha  applicato  questo  stesso  principio  alle  fonti 
alimentari  del  corso  d'acqua.  La  decisione  ha  l'aria  d'una  sen- 
tenza di  principio,  ma.  in  realtà,  è  fondata  sulle  circostanze 
della  causa.  Il  venditore,  nella  specie,  non  aveva  nessun  bisogno 
delle  acque  e  credette  bene  di  disporne  a  vantaggio  d'un  terzo» 
essendo  esse  necessarie  al  compratore  (2). 

185.  La  vendita  d'uno  stabilimento  commerciale  o  industriale 
comprende  la  clientela  e  l'avviamento,  nel  senso  che  il  vendi- 
tore s'interdice  il  diritto  di  far  concorrenza  al  compratore  fon- 
dando un  nuovo  stabilimento  che  toglierà  al  compratore  una 
parte  almeno  della  clientela  sulla  quale  contava?  L'equità  sembra 
militare  pel  compratore.  Anche  i  tribunali  di  commercio,  che 
s'inspirano  sopratutto  all'equità,  si  pronunciano  quasi  sempre 
contro  il  venditore.  Le  Corti  d'appèllo  sono  divise,  senza  che  si 
possa  dire  che  le  loro  decisioni  siano  contraddittorie.  Esse  giu- 
dicano secondo  le  circostanze  del  fatto.  Si  domanda  se  debbasi 
applicare  al  venditore  il  principio  che  si  segue  in  generale  pei 
soci.  In  fatto  e  di  fronte  all'equità,  fra  il  commerciante  che  cede 
il  suo  stabilimento  e  il  socio  che  si  separa  dai  suoi  consoci  e 
fonda  una  nuova  casa  vi  ha  un  divario  notevole.  L'ultimo  gode, 
in  generale,  d'una  maggiore  libertà  che  non  il  primo.  La  sentenza 
della  Corte  di  cassazione,  che  sembra  decidere  la  questione  in 
favore  del  venditore,  intervenne  nel  caso  di  una  società.  Ma, 
se  ben  si  consideri,  si  vede  che  il  fatto  ha  esercitato  un'in- 
fluenza sulla  decisione  della  Corte.  La  Corte  di  Parigi  aveva 
giudicato,  in  fatto,  che  l'atto  intervenuto  fra  i  soci  era  una  li- 
quidazione pura  e  semplice  a  forfait  e  a  titolo  di  transazione, 
ch'esso  non  conteneva  alcuna  clausola  dalla  quale  si  potesse 
indurre  che  il  socio  che  si  separava  dalla  società  intendesse 
interdirsi  la  facoltà  di  fondare  una  nuova  birraria.  La  Corte  ne 
conchiuse  che  il  socio  riprendeva  la  pienezza  de'  suoi  diritti, 
salvo  le  obbligazioni  che  gl'imponeva  la  buona  fede  a  riguardo 
de'  suoi  antichi  consoci.  Ora,  non  si  allegava  alcun  fatto  di 
concorrenza  sleale  allo  scopo   di   distogliere   la  clientela  o   di 


(1)  Grenoble,  29  novembre  1843  (I)alloz,  1845,  2,  10). 

(2)  Dijon,  31  luglio  1868  (Dalloz,  1868,  2,  IGo). 
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creare  una  confusione  fra  stat)iiimenti  esercitanti  la  medesima 
industria.  La  Corte  suprema  si  è  limitata  a  riprodurre 
queste  considerazioni  di  fatto.  Si  avrebbe  torto  d*indurne  un 
principio:  non  si  tratta  che  di  una  sentenza  di  specie  (1). 

Sarebbe  perfettamente  inutile  analizzare  le  numerose  sen- 
tenze pronunciate  in  questa  materia  (2).  11  principio  di 
diritto  non  è  contestato  da  nessuno.  Esso  venne  nettamente 
formulato  dalla  Corte  d'Angers.  La  libertà  commerciale  è  di 
diritto  pubblico,  e  non  possono  esservi  apportate  altre  restrizioni 
airinfuori  di  quelle  che  risultano  dalla  legge  o  dalle  conven- 
zioni. Anche  la  restrizione  non  deve  essere  unMnterdizione  as- 
soluta, come  abbiamo  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni.  La  dif 
ficoltà  si  riduce  dunque  a  questo.  Vi  ha  una  convenzione  che 
interdica  all'alienante  di  fondare  uno  stabilimento  analogo  a 
quello  che  vende?  Citeremo,  come  applicazione,  una  sentenza 
della  Corte  di  Lione  molto  ben  motivata.  In  tesi  generale,  dice 
la  Corte,  il  socio  che  vende  il  fondo  di  commercio  comune  al  suo 
consocio  coiravviamento  e  la  clientela,  e  dietro  attribuzione  di  un 
determinato  prezzo  a  questo  avviamento  e  a  questa  clientela,  è 
tenuto  a  garantire  al  compratore  il  godimento  del  fondo 
venduto.  Egli  non  può  dunque  impiantare  in  vicinanza  allo  stabi- 
limento venduto  uno  stabilimento  rivale.  La  Corte  constata  che, 
nella  specie,  tale  era  la  comune  intenzione  delle  parti  con- 
traenti. Ecco  il  punto  essenziale.  Esso  è  lasciato  all'apprez* 
zamento  dei  giudici  del  fatto  (3). 

186.  La  vendita  comprende  non  solo  gli  accessorii  propria- 
mente detti,  come  sono  enumerati  al  titolo  Della  distinzione  dei 
benij  ma  il  venditore  cede  al  compratore  tutti  i  diritti  che  si  riferi- 
scono alla  cosa  venduta.  Vedremo  un'applicazione  di  questo 
principio  trattando  della  garantia.  Se  il  venditore  ha  un  re- 
gresso in  garantia  contro  l'architetto  in  forza  dell'art.  1792, 
trasferisce  questo  diritto  al  compratore.  Ciò  venne  contestato 
in  un  caso  in  cui  il  contratto  di  vendita  interdiceva  al  com- 
pratore ogni  azione  in  garantia  contro  il  venditore.  Questa 
clausola  non  concerneva  che  la  garantia  ordinaria  per  causa 
d'evizione  o  di  vizii  redibitorii.  Essa  era  estranea  ai  diritti  che 
il  venditore  ha  contro  terzi  relativamente  alla  cosa  venduta. 
Questi  diritti  sono  compresi  nella  vendita  per  ciò  soltanto  che  non 
ne  sono  esclusi  (4). 


(1)  Rigetto,  5  febbraio  1855  Patxoz,  1855,  1,  440). 

(2)  Vedi  le  citazioni  nella  RaceóUa  di  Dalloz,  1850,  2,  51,  nota,   e   1867,  2,   217, 
nota  2.  Bisojo^a  aggiongere  Bordeaux,  6  fi^ngno  1873  (Dalloz,  1874,  2,  80). 

(3)  Lione,  25  maggio  1872  (Dalloz,  1872,  2,  211). 

(4)  Rennes,  9  aprile  1870  (Dalloz,  1872,  2,  HO). 
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N.  3.  —  Della  consegoa  della  cosa  in  tutta  la  quantità  stipulata. 

187.  €  Il  venditore  è  tenuto  alla  consegna  della  cosa  in 
tutta  la  quantità  stipulata  nel  contratto,  sotto  le  modifica- 
zioni che  seguono  »  (art.  1616).  Quando  il  contratto  indica  la 
quantità,  va  da  sé  che  il  venditore  deve  somministrarla,  poiché 
il  prezzo  sarà  calcolato  secondo  la  quantità.  Il  venditore  non 
ha  dunque  diritto  al  prezzo  che  a  condizione  di  consegnare 
tutta  la  quantità.  Ma  può  darsi  che  la  quantità  non  sia  indi- 
cata nell'atto.  I  fondi  sono  sovente  venduti  senza  indicazione 
della  loro  quantità.  Vengono  designati  dal  luogo  in  cui  sono 
posti  e  dai  confini.  In  questo  caso,  non  può  parlarsi  di  una 
obbligazione  di  quantità.  Il  fondo  è  venduto  in  blocco,  e  si 
ritiene  che  le  parti  ne  abbiano  una  esatta  conoscenza.  Anche 
se  la  quantità  fosse  maggiore  o  minore  di  quel  che  le 
parti  od  una  di  esse  credevano,  questa  differenza  non  'darebbe 
luogo  ad  azione,  poiché  le  parti  non  vi  ebbero  alcun  riguardo 
contrattando  (1). 

i88.  Le  modificazioni  di  cui  parla  l'art.  1616  non  concernono 
che  la  vendita  degli  immobili.  Quanto  agli  effetti  mobiliari,  il 
principio  applica  senza  modificazione  alcuno  quando  la  vendita 
ha  luogo  a  numero,  peso  o  misura.  Il  venditore  deve  dare  esat- 
tamente ciò  che  ha  promesso,  e  il  prezzo  sarà  in  proporzione 
matematica  di  ciò  che  è  stato  venduto.  Non  può  dunque  pre- 
sentarsi alcuna  difficoltà  di  diritto.  Tutto  dipende  dalla  nume- 
razione, dalla  pesatura  e  dalla  misurazione  (z). 

Non  cosi  delle  vendite  immobiliari.  Non  si  possono  misurare 
gli  immobili  colla  precisione  matematica  che  presenta  la  misu- 
razione dei  mobili.  Ne  consegue  che  non  si  può  dare  alPespres- 
sione  della  quantità  degli  immobili  la  stessa  importanza  che 
nelle  vendite  mobiliari.  È  un  press'a  poco,  un'indicazione  ap- 
prossimativa, di  cui  le  parti  non  tengono  conto  nel  determinare 
il  prezzo.  La  loro  intenzione  tuttavia  può  essere  di  proporzionare 
esattamente  il  prezzo  alla  quantità.  Abbiamo  qui  una  questione 
di  interpretazione  di  volontà  che  potrebbe  presentare  gravi  dif- 
ficoltà. Il  codice  le  risolve  dichiarando  la  volontà  delle  parti 
contraenti,  quando  non  manifestino  una  volontà  diversa.  È  il 
diritto  comune  in  materia  di  contratti.  Il  codice  distingue  se  la 
vendita  é  stata  fatta  coirindicazione  della  quantità  soggiungendo 
in  ragione  d'un  tanto  per  ogni  misura,  o  se,  pur  indicando  la 
quantità,  le  parti  non  hanno  soggiunto  che  la  vendita  si  faceva 
a  un  tanto  per  ogni  misura. 


(1)  DaRANTON,  t.  XVI,  p.  288,  n.  220.  Duveroirr,  t.  I,  p.  341,  n.  281. 

(2)  Troplono,  p.  185,  n.  325. 
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1.  —  Prima  ipotesi:  Vendita  a  un  tanto  per  ogni   misura. 

189.  «  Se  la  vendita  d*uno  stabile  è  stata  fatta  coirindica- 
zione  della  quantità,  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni  misurn, 
il  venditore  è  obbligato  di  consegnare  al  compratoi*e,  se  lo 
esige,  la  quantità  indicata  nel  contratto»  (art.  1617).  LMpotesi 
prevista  dalla  legge  è  questa  Risogna  anzitutto  che  la  vendita 
abbia  per  oggetto  un  immobile  determinato.  Se  il  venditore 
promette  cento  ettari  di  un  fondo,  non  si  è  più  nel  caso 
dell'art.  1617.  Non  può  esservi  errore  nella  quantità  di  un 
fondo,  quando  non  si  vende  un  fondo.  La  vendita  cade 
sopra  una  quantità,  come  nella  vendita  di  tanti  ettolitri 
di  frumento.  Basterà  fare  una  misurazione.  La  quantità  del 
prezzo  sarà  in  ragione  della  quantità  della  misura,  poiché 
si  suppone  che  il  prezzo  sia  fissato  per  misura.  Occorre,  in  se- 
condo luogo,  rindicazione  della  quantità,  altrimenti  vi  sarebbe 
vendita  in  blocco,  il  che  esclude  ogni  errore  sulla  misura,  poiché 
la  misura  non  sarà  stata  presa  in  considerazione  dalle  partì 
contraenti.  Infine,  occorre  che  sia  indicato  il  prezzo  totale.  Se 
la  convenzione  dispone  soltanto  che  il  fondo  della  misura  di  un 
certo  numero  di  ettari  è  venduto  a  un  tanto  l'ettaro,  ne  risulterà 
ancora  che  non  è  possibile  alcun  errore,  perchè  il  compratore  non 
si  obbliga  a  pagare  che  il  numero  di  misure  che  si  troveranno  nel 
fondo  e  che  gli  saranno  consegnate  (I). 

190.  Perchè  vi  sia  difficoltà,  occorre  si  riscontri  un  errore 
nel  prezzo.  L'errore  può  derivare  dairesservi  una  quantità  di  mi- 
sure minore  di  quella  portata  dal  contratto.  Può  darsi  anche 
che  si  trovi  una  quantità  maggiore  di  quella  espressa  nel  con- 
tratto. L'art.  1617  prevede  la  prima  ipotesi:  esso  dà  al  com- 
pratore il  diritto  d'esigere  che  il  venditore  gli  consegni  la  quantità 
indicata  nell'atto.  È  questa  Tapplicazione  del  principio  dell'art.  161 6. 
Ma  il  principio  subisce  delle  modificazioni.  Può  darsi  che  il 
compratore  non  esiga  che  il  deficit  sisi  colmato,  può  darsi  anche 
che  il  venditore  non  possa  fornire  quello  che  manca.  Quale  sarà 
allora  la  condizione  delle  parti?  L'art.  1617  risponde  che  il  ven- 
ditore è  obbligato  a  soggiacere  ad  una  proporzionata  diminu- 
zione del  prezzo.  Su  questo  punto  non  vi  era  dubbio.  Il  prezzo 
è  pagato  in  ragione  della  misura,  e  quindi  tante  misure  tanto 
prezzo.  Se  il  prezzo  è  di  mille  lire  all'ettaro  e  si  trova  un  de- 
ficit di  due  ettari  sulla  quantità  indicata,  il  prezzo  sarà  dimi- 
nuito di  duemila  lire.  Il  venditore  non  può  reclamare  né  rite- 
nere il  prezzo  d'una  cosa  che  non  consegna.  Il  compratore, 
nella  specie,  ha  pagato  senza  causa  le  duemila  lire  che  ripete 
contro  il  venditore,  perché  le  ha  pagate  per  due  ettari  di  ter- 
reno che  non  gli  sono  stati  forniti. 


(1)  COLMKT  DK  Santbrrk,  t.  VII,  p.  76,  n.  6§  bis. 
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191.  Si  presenta  una  questione  che  la  legge  non  risolve.  Se 
il  compratore  esige  che  il  venditore  gli  condegni  la  quantità 
indicata  nel  contratto  e  la  cosa  non  sia  possibile  al  venditore 
ne  risulta  che  questi  non  adempie  la  sua  obbligazione.  Il  com- 
pratore può  prevalersene  per  domandare  la  risoluzione  della 
vendita?  Secondo  il  principio  della  condizione  risolutiva  tacita^ 
il  compratore  avrebbe  il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione.  La 
questione  sta  nel  sapere  se  Tart.  161?  non  deroga  a  questo 
principio.  L^opinione  generale  è  che  il  compratore  non  ha  l'a- 
zione di  risoluzione  per  difetto  di  quantità.  È  questa  una  delle 
modificazioni  al  rigore  dei  principii  previste  dall'art.  1616.  Quando 
la  legge  vuol  dare  al  compratore  razione  di  risoluzione,  lo  dice. 
L'art.  1618  gliela  accorda  quando  vi  ha  un'eccedenza  di  quantità.  Il 
silenzio  dell'art.  1617  è  dunque  decisivo.  Esso  prevede  il  caso 
che  il  compratore  esiga  un  supplemento  che  il  venditore  non 
può  fornirgli,  e  non  dà  che  un  solo  diritto  al  compratore,  quello 
di  domandare  una  diminuzione  di  prezzo.  Esso  esclude  dunque 
l'azione  di  risoluzione.  Ciò  che  conferma  questa  interpretazione 
si  è  ch'essa  è  stata  data  da  Grenier  nel  suo  discorso  al  Corpo 
legislativo.  L'oratore  del  Tribunato  spiega  il  motivo  della  diffe- 
renza che  la  legge  stabilisce  fra  l'ipotesi  del  deficit  e  quella  dell'oc* 
cedenza  di  quantità.  Si  noterà,  egli  dice,  una  differenza  fra  la 
circostanza  dell'eccedenza  della  quantità  e  quella  del  deficit, 
cioè  che,  per  la  prima,  l'acquirente  può  recedere  dal  contratto, 
mentre  a  riguardo  della  seconda  questa  facoltà  non  gli  è  con- 
cessa. La  ragione  si  è  che,  quando  vi  ha  una  minore  esten- 
sione, si  presume  sempre  che  l'acquirente  abbia  voluto  acqui- 
starla, fi  incontestabile  ch'egli  ne  ha  i  mezzi,  poiché  aveva  vo 
luto  acquistarne  una  maggiore.  Invece,  quando  vi  tia  eccedenza 
di  quantità,  costringendo  l'acquirente  a  pagare  il  supplemento 
del  prezzo,  lo  si  obbligherebbe  a  comperare  più  di  quello  che 
egli  avrebbe  voluto  e  che  forse  non  potrebbe  pagare  »  (l). 

Tutti  gli  scrittori,  ad  eccezione  di  Troplong,  ammettono  un'ec- 
cezione a  questa  decisione.  Se  la  legge  non  permette  al  com- 
pratore di  chiedere  la  risoluzione  del  contratto^  è  perchè  sup- 
pone ch'egli  avrebbe  comperato  quand'anche  avesse  saputo  che 
la  quantità  era  minore,  fi  una  presunzione  che  può  essere  ine- 
satta. Se  l'immobile  è  stato  comperato  per  una  data  destina- 
zione, alla  quale  si  trova  improprio  per  deficit  di  quantità,  per 
esempio  per  costruire  un  opificio  che  deve  avere*  una  data  di- 
mensione, il  principio  dell'art.  118i  deve  riprendere  il  suo  im- 
pero, perchè  la  deroga  che  vi  apporta  l'art.  1617  non  ha  più 
ragion  d'essere  (2).  Crediamo  inutile  insistere,  perchè  la  que- 
stione non  ci  pare  dubbia. 


(1)  Gkknier,  Discwsl,  n.  21  (Locré,  t.  VII,  p.  Ili),  e  tutti  gli  autori. 

(2)  DURANTOX,  t.  XVI,  p.  289,  n.  223.  In  senso  contrario,  Troplono,  p.  191,  nn- 
mero  330.  Ma  RCA  de  risponde  n  Troplong,  t.  VI,  p,  235,  n.  II  ilell'art.-  1617. 
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192.  La  quantità  è  maggiore  di  quella  espressa  nel  con- 
tratto. Quale  sarà,  in  tal  caso,  il  diritto  del  compratore?  Se- 
condo il  diritto  comune,  egli  potrebbe  rifiutare  l'eccedenza 
di  quantità,  perchè  il  debitore  deve  dare  ciò  che  ha  pro- 
messo, né  più  né  meno.  L^art.  161S  non  concede  questo  diritto  al 
compratore.  È  dunque  ancora  una  delie  modificazioni  che  pre- 
vede Tart.  1616.  Il  legislatore  cerca  di  prevenire  la  risoluzione 
dei  contratti,  perché  turba  sempre  le  relazioni  civili.  Esso  tenta 
di  conciliare  gr  interessi  delle  due  parti  contraenti.  Quando 
r  eccedenza  è  poco  considerevole  la  vendita  è  mantenuta. 
Vedremo  più  avanti  se  il  compratore  debba,  in  questo  caso,  un 
supplemento  di  prezzo.  Quando  Teccedenza  oltrepassa  la  vige- 
sima  parte  della  quantità  dichiarata,  l'acquirente  può  doman- 
dare la  risoluzione  della  vendita.  Grenier  ce  ne  ha  detto  la  ra- 
gione (n.  191).  Il  compratore  può  anche  mantenere  la  vendita 
corrispondendo  il  supplemento  del  prezzo.  Egli  deve  pagare  il 
supplemento  del  prezzo,  perché  il  prezzo  era  stato  fissato  in 
ragione  di  un  numero  di  misure  che  si  trova  essere  più  consi- 
derevole. Egli  non  può  acquistare  la  proprietà  dell'eccedenza 
senza  pagarla,  poiché  diverrebbe  proprietario  senza  causa  e  il 
venditore  sarebbe  debitore  senza  causa. 

Deve  egli  pagare  il  supplemento  del  prezzo  anche  quando 
Teccedenza  non  é  della  vigesima  parte?  L'opinione  generale  è 
che  il  compratore  vi  sia  tenuto.  Essa  si  fonda  sulla  clausola 
del  contratto  la  quale  dispone  che  il  fondo  contiene  tante  mi- 
sure e  che  la  vendita  si  fa  a  un  tanto  per  misura.  Questa 
clausola  significa  che  il  prezzo  deve  essere  proporzionato  al 
numero  delle  misure.  L'art.  16i7  applica  il  principio  al  caso 
di  deficit,  ma  bisogna  estenderlo  anche  al  caso  d'eccedenza, 
perchè  vi  ha  lo  stesso  motivo  di  decidere.  L'articolo  I6I7  con- 
ferma questa  interpretazione.  Quando  la  vendita  non  fu  con- 
venuta a  un  tanto  la  misura,  sebbene  siasi  indicata  la  quan- 
tità, non  si  fa  luogo  ad  aumento  od  a  diminuzione  del  prezzo  se 
non  quando  la  difi'erenza  della  misura  reale  in  confronto  di  quella 
indicata  nel  contratto  è  d'una  vigesima  parte  in  più  o  in  meno. 
Di  qui  si  deve  conchiudere  che  ogni  difl'erenza  è  presa  in  con- 
siderazione quando  la  vendita  è  fatta  in  ragione  di  un  tanto 
ogni  misura,  perché,  in  questo  caso,  tanto  è  il  prezzo  quante 
sono  le  misure. 

Vi  ha  però  un  motivo  di  dubitare,  ed  è  il  silenzio  dell'art  1618. 
Ci  può  opporre  la  nostra  regola  d'interpretazione,  secondo  cui 
le  parti  non  hanno  altri  diritti  che  quelli  che  la  legge  loro  ac- 
corda: donde  segue  che  bisogna  stare  al  testo,  e  il  testo  non 
dice  che  il  venditore  abbia  diritto  al  supplemento  del  prezzo.  Ri- 
spondiamo che  vi  ha  un  testo  favorevole  al  venditore,  la  regola 
generale  dell'art.  161(5.  Essa  rimane  applicabile,  salvo  le  modifi- 
cazioni che  la  legge  vi  apporta.  Ora,  gli  articoli  1617,  1618  e 
1619  combinati  provano  che  ogni  differenza  tra  la  quantità  reale 
e  la  quantità  indicata  nel  contratto  fa  sorgere  una  difierenza.  nel 
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prezzo.  La  legge  non  tien  conto  deirammontare  della  differenza 
che  quando  si  tratta  di  sapere  se  il  compratore  può  chiedere 
la  risoluzione  (1).  È  vero  che  Paure  afferma  il  contrario  nella  sua 
relazione  al  Tribunato,  ma  egli  non  suffraga  la  sua  opinione 
con  alcun  motivo;  il  che  le  toglie  ogni  autorità  in  presenza 
dei  testi  e  dei  principii  da  noi  invocati  (2). 


II.  ~  Seconda  ipotesi.  Vendita  senza  la  ciangola  di  un  tanto 

pe^  misura. 

193.  L'art.  1619  regola  questa  ipotesi  come  segue:  e  In  tutti 
gli  altri  casi,  sia  che  la  vendita  venga  fatta  di  un  corpo  deter 
niinato  e  limitato,  sia  che  riguardi  fondi  distinti  e  separati,  sia 
che  incominci  dalla  misura,  oppure  dairindicazione  del  corpo 
venduto  susseguita  dalla  misura,  l'espressione  di  questa  misura 
non  lascia  luogo  ad  alcun  supplemento  di  prezzo  in  favore  del 
venditore  per  l'eccedenza  della  medesima,  e  nemmeno  vi  è  luogo 
ad  alcuna  diminuzione  di  prezzo  in  favore  del  compratore  per 
la  misura  minore,  salvo  che  la  differenza  della  misura  reale  in 
confronto  di  quella  indicata  nel  contratto  sia  di  una  vigesima 
parte  in  più  o  in  meno  ». 

Le  distinzioni  che  il  codice  respinge,  in  principio  dell'art.  1619, 
si  riferiscono  all'antico  diritto,  e  non  hanno  più  che  un  interesse 
storico.  Se  vi  ha  un  lettore  curioso  di  conoscere  queste  vane 
sottigliezze,  lo  rimandiamo  a  Troplong  (3).  Vi  ha  un'unica 
distinzione  fondata  sulla  natura  delle  cose,  la  distinzione 
fra  la  vendita  fatta  in  ragione  di  un  tanto  la  misura  e 
quella  che  non  lo  è.  Quando  la  quantità  si  trova  indicata, 
senza  che  sia  detto  che  la  vendita  è  fatta  in  ragione  di  un 
tanto  la  misura,  la  legge  suppone  che  le  parti  non  abbiano 
attribuita  importanza  all'espressione  della  quantità.  Infatti,  il 
prezzo  venne  stipulato  in  blocco,  di  modo  che  le  parti  non 
hanno  inteso  stabilire  alcuna  relazione  fìra  il  prezzo  e  la  quan- 
tità indicata  nell'atto:  il  prezzo  non  deve  quindi  essere  modificato, 
la  vendita  resta  una  vendita  in  blocco.  Però  l'espressione  della 
quantità  esercita  un'influenza  quando  il  divario  è  di  un  ventesimo. 
'E  quésta,  senza  dubbio,  una  cifra  arbitraria,  ma  la  legge  ha  dovuto 
fissarne  una  per  stabilire  il  limite  tra  la  vendita  in  blocco  e  la 
vendita  assimilata  a  quella  in  eui   il   prezzo   varia   secondo   la 


(1)  DUBANTON,  t.  XVI,  p.  239,  n.  224.  Aubry  e  Bau,  t.  IV,  p.  365,  nota  23,  ^  35i. 
Tboflong,  p.  195,  n.  336.  Duvergikr,  t.  I,  p.  345,  n.  285.  Colmet  de  Santerkic, 
t.  VII,  p.  77,  $  51  bis.  In  senso  contrario,  Marcadé,  t.  VI,  p.  232,  n.  I  deU'arti- 
colo  1618. 

(2)  Faure,  Relazioney  n.  26  (Locré,  t.  VII,  p.  94). 

(3)  Troplong,  p.  195,  nn.  338  e  339,  e  gli  autori  antichi  citati  da  Duvergiek, 
t.  I,  p.  350,  nota  2. 
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misura.  Quando  la  differenza  in  più  o  in  meno  è  considerevole 
non  si  può  più  ammettere  che  il  venditore  voglia  consegnare 
una  parte  del  terreno  venduto  senza  prezzo,  né  che  il  compra- 
tore voglia  pagare  un  prezzo  per  un  terreno  che  non  riceve.  Tale 
non  è  certamente  Tintenzione  delle  parti.  Esse  si  sono  ingannate 
e  il  loro  errore  deve  essére  riparato.  Ciò  è  conforme  alla  natura 
della  vendita,  contratto  commutativo,  nel  quale  ciascuna  delle 
parti  mira  ad  ottenere  l'equivalente  della  prestazione  che  fa 
da  parte  sua  (1)  (art.  11C4). 

La  differenza  di  un  ventesimo  ha  anche  un'altra  conseguenza. 
L'art.  1520  dispone:  «Nel  caso  in  cui,  secondo  il  precedente 
articolo,  vi  è  luogo  airaccrescimento  di  prezzo  per  eccedenza 
di  misura,  il  compratore  ha  la  scelta,  o  di  recedere  dal  con- 
tratto, 0  di  supplire  il  prezzo,  e  ciò  cogrinteressi,  se  ha  rite- 
nuto io  stabile  ».  La  legge  dice  che  il  compratore  può  recedere 
dal  contratto.  È,  in  realtà,  nutazione  di  risoluzione  fondata  sugli 
articoli  1616  e  1184.  Bisogna  dunque  applicare  alla  seconda 
ipotesi  quanto  abbiamo  detto  circa  il  diritto  di  risohizione  nella 
prima  (n.  191),  ed  anche  gli  effetti  sono  identici.  Però  vi  ha 
una  differenza  nei  testi.  L'art.  1620  obbliga  l'acquirente  a  corri- 
spondere gli  interessi  del  supplemento  del  prezzo  che  paga  al  ven- 
ditore quando  vuol  conservare  lo  stabile,  il  che  è  giustissimo, 
poiché  egli  ha  avuto  il  godimento  d'una  parte  dello  stabile  di 
cui  non  aveva  pagato  il  prezzo.  Ora,  è  di  massima  che  il  com- 
pratore paga  gli  interessi  del  prezzo  quando  gode  dei  frutti 
<art.  1652).  L'art.  1618  non  dice  che,  nel  caso  ivi  preveduto, 
il  compratore  che  opta  pel  mantenimento  della  vendita,  me- 
diante un  supplemento  di  prezzo,  debba  pagare  gli  interessi  di 
questo  supplemento.  !È  certo  però  che  l'obbligazione  del  com- 
pratore è  identica  in  entrambi  i  casi  in  cui  deve  pagare  un  supple- 
mento di  prezzo.  I  casi  sono  uguali,  e  quindi  vi  ha  la  stessa 
ragione  di  decidere.  D'altronde  l'art.  1652  basterebbe  per  ri- 
solvere la  questione  in  questo  senso  (2). 

194.  L'art.  1610  dice,  inQne,  che  la  differenza  d'una  vigesima 
parte  fra  la  misura  reale  in  confronto  di  quella  indicata  nel 
contratto  si  determina  «  avuto  riguardo  al  valore  della  totalità 
delle  cose  vendute».  Nell'art.  1618,  la  legge  dice:  «Se  l'ecce- 
denza oltrepassa  la  vigesima  parte  della  quantità  cUchiaratay^. 
Pare  dunque  che  la  legge  faccia  una  distinzione  fra  le  due  ipo- 
tesi e  non  abbia  riguardo,  nell'art.  1618,  che  alla  differenza  di 
quantità^  mentre,  nell'art.  1619,  prende  in  considerazione  la  dif- 
ferenza di  valore.  Ma  la  distinzione  non  è  che  apparente.  L'ar- 
ticolo 1618  suppone  la  vendita  di  un  unico  fondo.  Ora,  le  varie 
parti  di  uno  stesso  fondo  hanno  ugual  valore.  Dunque  nel 
caso  di  questo  articolo,  non  può  essere   questione   che   d'una 


(1^  T)iJVKi«j[KR.  t.  1,  p.  388,  n.  24^. 

(2)  CoLMET  DK  Santerrk,  t.  VII,  p.  79,  lì.  53  bU, 
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differenza  di  quantità.  L'art.  1619,  al  contrario,  prevede  non 
solo  il  caso  di  vendita  di  un  corpo  certo  e  determinato,  ina 
anche  la  vendita  di  fondi  distinti  e  separati.  Nel  primo  caso, 
si  applica  l'art.  1618,  poiché  le  ipotesi  sono  identiche.  Nel  se- 
condo, si  tien  conto  della  differenza  di  valore  che  possono  avere 
i  varii  fondi.  Sarebbe  lo  stesso  se  le  diverse  parti  di  un  medé- 
simo fondo  fossero  state  indicate  separatamente  colla  loro  quan- 
tità, e  se  queste  parti  fossero  di  varia  natura  ^  valore.  Si  tien 
conto  allora  della  differenza  di  valore,  perchè  è  questa  diffe- 
renza che  interessa  sopratutto  le  parti.  Nell'atto  di  vendita  di  una 
masseria,  trovasi  indicata  separatamente  la  quantità  degli  edifìzi, 
poi  quella  delle  terre  coltivabili,  dei  prati,  delle  brughiere,  dei 
boschi.  Vi  sono  in  tutto  20  ettari,  e  il  prezzo  totale  è  di  centomila 
lire.  Si  trova,  nella  quantità  delle  brughiere,  un  deficit  di  due  ettari. 
Ecco  una  differenza  maggiore  di  un  ventesimo  se  non  si  ha  riguardo 
che  alla  quantità  totale,  ma  minore  se  si  ha  riguardo  al  valore 
delle  brughiere,  l'ettaro  delle  quali,  supponiamo,  non  vale  che 
cinquecento  lire.  In  valore,  non  vi  ha  dunque  che  una  diffe- 
renza di  mille  lire  su  centomila.  Non  vi  sarà  luogo  a  diminu- 
zione del  prezzo,  perchè  le  parti,  non  vendendo  a  un  tanto  la 
misura,  non  hanno  tenuto  conto,  nel  sistema  della  legge,  d'una 
differenza  minore  di  un  ventesimo.  Cosi  pure,  se  si  trattasse  di 
una  eccedenza  di  mille  lire,  perchè  vi  fossero  due  ettari  di  bru- 
ghiere più  di  quelli  indicati  nel  contratto,  questa  differenza  in 
quantità  sarebbe  maggiore  di  un  ventesimo,  ma  non  costitui- 
rebbe una  differenza  in  valore  di  un  ventesimo  e,  per  conse- 
guenza, non  vi  sarebbe  luogo  ad  aumento  del  prezzo  né  a  ri- 
soluzione. 

Abbiamo  supposto  che  la  quantità  delle  varie  parti  sia  stata 
indicata  separatamente.  Ma  se  la  masseria  è  venduta  colPindica- 
zione  della  quantità  totale,  senza  che  si  trovi  indicata  la  quan- 
tità particolare  di  ciascuna  delle  parti,  vi  sarà  luogo,  in  questo 
t;aso,  a  calcolare  il  deficit  o  Tecnedenza  secondo  il  valore,  o 
non  si  avrà  riguardo  che  alla  quantità?  Si  insegna  generalmente 
che,  in  questa  ipotesi,  non  si  tien  conto  del  valore.  Si  calcolerà 
secondo  la  differenza  di  quantità,  e  la  differenza  di  valore  sarà 
considerata  come  esistente  per  ciò  solo  che  esisterà  la  differenza 
-di  quantità  (1).  Ma  a  noi  par  dubbio.  La  distinzione  non  si  trova 
nel  testo  dell'art  1619.  Essa  dovrebbe  dunque  risultare  dairin- 
tenzione  delle  parti  contraenti.  Si  può  presumere  che  la  loro 
intenzione  sia  di  non  tenere  alcun  conto  della  differenza  di  va- 
lore fra  le  varie  parti  della  cosa  venduta  per  ciò  solo  che  non 
lianno  indicato  la  quantità  di  queste  parti,  e  non  facciano  al- 
■cuna  differenza  fra  un  ettaro  di  brughiere  e  uno  di  praterie  ? 
No,  certo.  Potranno  esservi  difficoltà  di  fatto  per  il  calcolo  della 


(1)  DUVERGIKR,  t.  I,  p.  353,  un,  292  e  293.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  365,  note  25, 
«  26,  $  354. 

LAtRKXT.  —  Prime,  di  dir.  cir.  —  Voi.  \XIV.  10 
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quantità  delle  diverse  parti  de!  fondo,  ma  queste  difficoltà  non 
possono  influire  sul  diritto  delle  parti  (1). 

195.  L'art.  1619  suppone  che  un  medesimo  fondo,  una  mas- 
seria, comprenda  parti  di  varia  natura  e  valore.  Può  darsi  anche 
che  due  o  più  fondi,  che  non  formano  una  medesima  coltiva- 
zione, siano  venduti  insieme  nello  stesso  contratto,  coll'indica- 
zione  della  misura  di  ciascuno.  Si  applicherà,  in  questo  caso, 
Tart.  1619?  Vale  a  dire  si  considereranno  i  vari  fondi  come  un 
solo  corpo  di  beni,  e  si  calcolerà  la  diflFerenza  di  un  ventesimo 
su  tutti  i  beni?  Ovvero  ciascun  fondo  sarà  considerato  come 
formante  Tobbietto  d'una  vendita  distinta?  L*art.  1623  prevede 
ripotesi  e  la  decide  in  questi  termini:  «  Se  si  sono  venduti  due 
fondi  collo  stesso  contratto,  e  per  un  solo  e  medesimo  prezzo 
coirindicazione  della  misura  di  ciascuno  di  essi,  quando  si  trovi 
che  la  quantità  sia  minore  nelPuno  e  maggiore  nell'altro,  se 
ne  fa  la  compensazione  fino  alla  debita  concorrenza,  e  l'azione 
tanto  pel  supplemento  che  per  la  diminuzione  del  prezzo  non 
ha  luogo  se  non  in  conformità  delle  regole  superiormente  sta- 
bilite >. 

Questo  articolo  stabilisce  in  principio  che,  sotto  le  condi- 
zioni in  esso  determinate,  la  vendita  di  due  fondi  distinti  è 
considerata  come  la  vendita  di  un  sol  corpo  di  beni;  indi  ap- 
plica il  principio  ad  una  difficoltà  particolare.  Dobbiamo  dunque 
vedere  qual  sia  il  principio  e  quali  conseguenze  ne  derivino. 
Occorre  anzitutto  che  i  due  fondi  siano  venduti  collo  stesso 
contratto.  Se  sono  venduti  con  contratti  diversi,  vi  saranno  tante 
vendite  quanti  sono  i  fondi,  e,  per  conseguenza,  si  applicheranno 
a  ciascuna  di  queste  vendite  i  principii  stabiliti  dagli  articoli  1617 
a  1619.  Se  due  fondi  sono  venduti  con  uno  stesso  contratto,  ciò 
indica  l'intenzione  delle  parti  di  considerare  questi  fondi  come  un 
sol  corpo  di  beni,  ma,  perchè  sia  così,  occorre  inoltre  che  i  fondi 
siano  stati  venduti  per  un  unico  prezzo  (2).  Il  prezzo  è  un  ele- 
mento essenziale  della  vendita.  Due  prezzi  presuppongono  due 
vendite.  Se  dunque  sono  venduti  con  uno  stesso  contratto 
due  fondi  per  diversi  prezzi,  vi  saranno  due  vendite  distinte» 
sebbene  siano  fatte  contemporaneamente  e  risultino  da  un 
solo  atto.  L'unità  dell'atto  non  importa  l'unità  del  contratto, 
perchè  avviene  tutti  i  giorni  che  contratti  diversi  sì  facciano 
nello  stesso  tempo  e  siano  constatati  da  un  medesimo  atto. , 
Ma  se,  oltre  l'unità  dell'atto,  vi  ha  unità  del  prezzo,  non  vi 
sarà  che  una  vendita  sola.  Poca  importa, il  numero  dei  fondi. 
La  legge  suppone  che  ve  ne  siano  due.  E  un  esempio.  Il  prin- 
cipio sarebbe  lo  stesso  se  ve  ne  fossero  tre  o  quattro.  È  cosa 
evidente. 

Poiché  la  vendita  di  diversi   fondi   non   costituisce   che   una 


(1)  Cfr.  Marcadé,  t.  VI,  p.  238,  n.  II  deU^art  1622. 

(2)  Faure,  Bélttzione  al  Tribunato,  n.  26  (LocRti,  t.  Vii,  p.  94  e  seg.). 
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unica  vendita,  quali  ne  saranno  le  conseguenze?  Si  appliche- 
ranno a  questa  vendita  i  principìi  generali  che  reggono  la 
quantità,  vale  a  dire  si  distinguerà  se,  la  vendita  essendo  fatta 
coirindicazione  della  quantità,  le  parti  hanno  aggiunto  in  ra- 
gione di  un  tanto  la  misura,  e  si  applicheranno  gli  articoli  16 i7 
e  1618;  o  se  le  parti  non  hanno  aggiunto  la  clausola  in  ra- 
gione di  un  tanto  la  misura,  e  si  applicherà  allora  Tart.  1619. 
L'art.  1623  prevede  quest'ultima  ipotesi,  ma  essa  non  esclude 
l'altra,  dal  momento  che  si  ammette  il  principio  dell'unità  della 
vendita.  Supponiamo,  come  fa  la  legge,  che  le  parti  abbiano 
indicato  la  quantità  dei  diversi  fondi,  senza  dire  che  la  vendita 
è  fatta  a  un  tanto  la  misura.  Se  vi  ha  un  deficit  nell'uno  dei 
fondi  e  un'eccedenza  nell'altro,  còme  si  procederà?  L'art.  162:^ 
decide  che  si  farà  compensazione  fino  alla  debita  concorrenza. 
Ciò  suppone  che  i  due  fondi  siano  della  stessa  natura  e  va- 
lore. Allora  si  compenseranno  le  misure,  e  se  rimane  una  dif- 
ferenza in  più  0  in  meno,  di  un  ventesimo,  si  applicheranno  gli 
articoli  1619  e  1620.  Ma  se  i  fondi  sono  di  natura  diversa,  l'uno 
in  terre  coltivabili,  l'altro  in  brughiere,  si  farà  ancora  la  com- 
pensazione, però  tenendo  conto  della  differenza  di  natura  e  va- 
lore. Non  si  può  compensare  un  ettaro  di  brughiere  con  uno 
di  praterie.  L'eccedenza  di  valore  che  si  trova  nell'uno  dei  fondi 
per  l'eccedenza  di  quantità  sarà  compensata  col  deficit  di  valore 
che  si  trova  nell'altro  in  conseguenza  della  quantità  minore,  e 
se,  dopo  la  compensazione,  resta  una  differenza  di  valore,  in  più 
0  in  meno,  di  un  ventesimo,  si  applicano  le  disposizioni  degli 
articoli  1619  e  1620. 

Il  caso  previsto  dall'art.  1623  è  una  difficoltà  particolare,  alla 
quale  la  legge  applica  il  principio  dell'unità  della  vendita.  K 
sottinteso  che  il^principio  resta  applicabile  anche  quando  non 
vi  fosse  luogo  a  compensazione,  se,  per  esempio,  vi  fosse  de- 
ficit 0  eccedenza  nell'uno  dei  fondi,  senza  che  vi  fosse  eccedenza 
0  deficit  nell'altro,  o  se  vi  fosse  sia  deficit,  sia  eccedenza  in  en- 
trambi i  fondi.  Il  principio  dell'unità  della  vendita  sarebbe  sempre 
applicabile,  conformemente  agli  articoli  1619  e  1620(1). 

196.  Rimane  ancora  una  diittcoltà  d'interpretazione.  La  vendita 
nell'indicazione  della  quantità  produce  effetti  diversi,  secondo  che 
il  contratto  reca  la  clausola  «  in  ragione  di  un  tanto  la  misura», 
ovvero  le  parti  non  hanno  aggiunto  questa  clausola.  Nel  primo 
caso,  il  prezzo  è  esattamente  in  proporzione  col  numero  delle 
misure,  mentre,  nel  secondo,  non  si  tien  conto  della  differenza 
fra  la  misura  reale  e  la  misura  indicata  nel  contratto  che  quando 
eccede  un  ventesimo.  Importa  dunque  molto  sapere  se  la  ven- 
dita è  fatta  0  meno  in  ragione  di  un  tanto  la  misura.  Le  parli 
non  sono  obbligate  a  servirsi  delle  espressioni  della  legge,  poichc'i 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  365,  $  354.  Makcadé,  t.  VI,  p.  243,  nn.  I   e  li   del- 
Tart.  1623. 
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non  vi  sono  termini  sacramentali.  Se  si  valgono  di  altre  espres- 
sioni, può, esservi  dubbio  sulla  loro  intenzione.  Il  giudice  ap- 
prezzerà. È  una  questione  rii  fatto,  come  tutte  le  questioni  dMn- 
tenzione.  L'apprezzamento  dei  giudici  del  fatto  è  dunque  sovrano. 
Cosi  ha  giudicato  la  Corte  di  cassazione  del  Belgio  (1). 

197.  Non  vi  ha  alcuna  differenza  fra  la  vendita  dell'art.  1618 
e  quella  dell'art.  1619,  in  quanto  concerne  il  diritto  che  spetta 
ili  compratore  di  domandare  la  risoluzione  della  vendita.  Porti 
il  contratto  o  non  porti  la  clausola  in  ragione  di  un  tanto  la 
misura^  il  compratore  non  ha  l'azione  di  risoluzione  che  quando 
l'eccedenza  supera  di  un  ventesimo  la  quantità  dichiarala.  Egli 
non  l'ha,  per  principio,  in  caso  di  deficit,  salvo  l'eccezione  che 
la  dottrina  ammette  pel  caso  in  cui  i  fondi  acquistati  abbiano 
una  destinazione  speciale  (n.  191).  Questa  eccezione  deve  essere 
ammessa  anche  nella  vendita  dell'art.  1619,  perchè  vi  ha  la 
stessa  ragione  di  decidere. 

L'art.  1621  contiene  una  disposizione  generale  applicabile  a 
tutti  i  casi  in  cui  il  compratore  ha  diritto  di  recedere  dal 
contratto  S'egli  domanda  la  risoluzione,  il  venditore  è  tenuto 
a  restituirgli,  oltre  il  prezzo,  se  lo  ha  ricevuto,  le  spese  del 
contratto.  Sarebbe  più  esatto  dire  che  le  parti  sono  rimesse 
nella  condizione  in  cui  erano  prima  d'aver  contrattato.  K  questo 
l'effetto  della  condizione  risolutiva  (art.  1183).  Ora,  il  recesso 
del  compratore  non  è  altro  che  la  condizione  risolutiva  tacita 
dell'art.  1184.  Secondo  questa  opinione,  il  compratore  deve  re- 
stituire i  frutti  che  ha  percetti  e  il  venditore  deve  resti- 
tuire il  prezzo  e  gli  interessi.  Secondo  l'opinione  contraria, 
si  dice  che  i  frutti  si  compensano  cogli  interessi  (2).  Ne  risulta 
una  ineguaglianza  fra  le  parti.  Dovendo  razione  essere  intentata 
entro  l'anno,  può  darsi  che  il  compratore  non  abbia  percetto 
alcun  frutto,  come  può  anche  avvenire  che  abbia  percetto  i 
frutti  d'un  fondo  avente  una  quantità  maggiore  di  quella  per  la 
quale  è  stato  stipulato  il  prezzo.  In  entrambe  le  ipotesi,  vi  sa- 
rebbe diseguaglianzH,  senza  che  si  possa  giustificarla  con  un 
principio  di  diritto.  S'invoca  il  testo  dell'art.  1621,  il  quale  non 
parla  della  restituzione  dei  frutti  e  degli  interessi.  L'argomento 
ha  poco  valore,  poiché  è  fondato  sul  silenzio  della  legge,  e  il 
silenzio  della  legge  non  basta  per  indurne  una  deroga  ai  prin- 
cipi! 


(l)  Ri<?otto,  4  agosto  1870  {Pasiame,  1870,  1,  445). 

(2)    COLMET   DE   SAN'TEimK,   t.    VII,   p.   80,   11.   54  hÌ9. 
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III»  —  Disposizioui  generali. 

198.  Le  regole  sulla  quantità  si  applicano  alle  vendite  for- 
zate? La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  per  l'affermativa, 
né  vi  scorgiamo  alcun  serio  motivo  di  dubbio.  Infatti,  queste 
regole  procedono  dalla  natura  della  vendita.  Il  compratore  ha 
diritto  alla  quantità  indicata  nel  contratto,  ma  non  ha  diritto 
che  a  questa  quantità.  In  caso  di  deficit  o  d'eccedenza,  deve 
dunque  esservi  diminuzione  o  aumento  di  prezzo,  a  meno  che 
l'intenzione  delle  parti  non  sia  stata  di  proporzionare  il  prezzo 
alla  quantità  dichiarata  nel  contratto.  Il  codice  stabilisce,  a 
questo  riguardo,  delle  regole  che  sono  generali  per  loro  natura. 
Occorrerebbe  un'eccezione  scritta  nella  legge  per  ammettere 
una  deroga  quando  la  vendita  si  fa  per  espropriazione.  Troplong 
obbietta  che,  in  questa  sorta  di  vendita,  non  è  il  proprietario 
che  vende,  ma  l'autorità  giudiziaria  sostituisce  il  venditore. 
L'idea  è  molto  strana.  La  vendita  non  è  una  traslazione  di  pro- 
prietà? E  chi  può  trasferire  la  proprietà  se  non  il  venditore? 
Non  è  esatto  dire  che  l'autorità  giudiziaria  tien  luogo  del  ven- 
ditore, essa  fa  le  veci  del  notaio  col  ministero  del  quale  si 
procede  alla  vendita,  e  che  certamente  non  vende.  Crediamo 
inutile  insistere  (1). 

199.  Le  parti  possono  derogare  alle  regole  sulla  quantità? 
Non  vi  ha  dubbio.  L'art.  1619  dice  neirultima  parte:  «  Quando  non 
vi  sia  stipulazione  in  contrario  :^.  Gli  è  lo  stesso  nei  casi  previsti 
dagli  articoli  1617,  1618  e  1623.  È  il  diritto  comune  in  materia 
di  contratti.  Quale  è  la  portata  di  queste  derogazioni?  Tutto 
dipende  dall'intenzione  delle  parti  contraenti.  È  impossibile  de- 
cidere a  priori  che  una  certa  formola  adoperata  da  chi  ha  steso 
l'atto  avrà  determinati  effetti.  Gli  autori  l'hanno  però  tentato,  ma 
non  sono  riusciti  che  ad  opinioni  contraddittorie.  Anche  la  giù* 
risprudenza  consacra  decisioni  che  sembrano  contraddirsi.  Noi 
non  intendiamo  rimproverarle  queste  apparenti  inconseguenze. 
Il  giudice  decide  secondo  le  circostanze  della  causa,  e  queste 
variano  da  un  caso  all'altro.  Crediamo  inutile  discutere  -la 
dottrina  e  la  giurisprudenza.  Qualche  esempio  che  togliamo 
alle  sentenze  ed  agli  scrittori  proverà  quanto  queste  discussioni 
siano  oziose. 

Qual'è  l'effetto  della  clausola  che  4  le  parti  si  faranno  ragione 
del  più  o  del  meno  che  possa  verificarsi  nella  quantità?».  Si  sup- 
pone che  la  clausola  sia  inserita  in  una  vendita  a  misura.  La  Corte 
di  Bordeaux  ha  giudicato  che  l'acquirente  rinunciava  con  ciò  al 
diritto  che  la  legge  gli  accorda  di  recedere  dal  contratto  quando 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubrt  e  Rau,  t.  lY,  p.  367  e  nota  31,  $  354.  Gir.  lo  sen- 
ienze  citate^  p.  200,  nota  1. 
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1.  —  Prima  ipoksi:  Vendita  a  un  tanto  per  ogni   misura. 

189.  «  Se  la  vendita  d'uno  stabile  è  stata  fatta  coH'indica- 
zione  della  quantità,  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni  misurn, 
il  venditore  è  obbligato  di  consegnare  al  compratoi*e,  se  lo 
esige,  la  quantità  indicata  nel  contratto»  (art.  1617).  L'ipotesi 
prevista  dalla  legge  è  questa  Risogna  anzitutto  che  la  vendita 
abbia  per  oggetto  un  immobile  determinato.  Se  il  venditore 
promette  cento  ettari  di  un  fondo,  non  si  è  più  nel  caso 
dell'art.  1617.  Non  può  esservi  errore  nella  quantità  di  un 
fondo,  quando  non  si  vende  un  fondo.  La  vendita  cade 
sopra  una  quantità,  come  nella  vendita  di  tanti  ettolitri 
di  frumento.  Basterà  fare  una  misurazione.  La  quantità  del 
prezzo  sarà  in  ragione  della  quantità  della  misura,  poiché 
si  suppone  che  il  prezzo  sia  fissato  per  misura.  Occorre,  in  se- 
condo luogo,  l'indicazione  della  quantità,  altrimenti  vi  sarebbe 
vendita  in  blocco,  il  che  esclude  ogni  errore  sulla  misura,  poiché 
la  misura  non  sarà  stata  presa  in  considerazione  dalle  parti 
contraenti.  Infine,  occorre  che  sia  indicato  il  prezzo  totale.  Se 
la  convenzione  dispone  soltanto  che  il  fondo  della  misura  di  un 
certo  numero  di  ettari  è  venduto  a  un  tanto  l'ettaro,  ne  risulterà 
ancora  che  non  é  possibile  alcun  errore,  perché  il  compratore  non 
si  obbliga  a  pagare  che  il  numero  di  misure  che  si  troveranno  nel 
fondo  e  che  gli  saranno  consegnate  (I). 

190.  Perchè  vi  sia  difficoltà,  occorre  si  riscontri  un  errore 
nel  prezzo.  L'errore  può  derivare  dall'esservi  una  quantità  di  mi- 
sure minore  di  quella  portata  dal  contratto.  Può  darsi  anche 
che  si  trovi  una  quantità  maggiore  di  quella  espressa  nel  con- 
tratto. L'art.  1617  prevede  la  prima  ipotesi:  esso  dà  al  com- 
pratore il  diritto  d'esigere  che  il  venditore  gli  consegni  la  quantità 
indicata  nell'atto.  È  questa  l'applicazione  del  principio  dell'art.  161 6. 
Ma  il  principio  subisce  delle  modificazioni.  Può  darsi  che  il 
compratore  non  esiga  che  il  deficit  sia  colmato,  può  darsi  anche 
che  il  venditore  non  possa  fornire  quello  che  manca.  Quale  sarà 
allora  la  condizione  delle  parti?  L'art.  1617  risponde  che  il  ven- 
ditore è  obbligato  a  soggiacere  ad  una  proporzionata  diminu- 
zione del  prezzo.  Su  questo  punto  non  vi  era  dubbio.  Il  prezzo 
é  pagato  in  ragione  della  misura,  e  quindi  tante  misure  tanto 
prezzo.  Se  il  prezzo  é  di  mille  lire  all'ettaro  e  si  trova  un  de- 
flcit  di  due  ettari  sulla  quantità  indicata,  il  prezzo  sarà  dimi- 
nuito di  duemila  lire.  Il  venditore  non  può  reclamare  né  rite- 
nere il  prezzo  d'una  cosa  che  non  consegna.  Il  compratore, 
nella  specie,  ha  pagato  senza  causa  le  duemila  lire  che  ripete 
contro  il  venditore,  perché  le  ha  pagate  per  due  ettari  di  ter- 
reno che  non  gli  sono  stati  forniti. 


(1)  COLMET  DK  Santbrrk,  t.  VII,  p.  76,  u.  &B  bis. 


DBLLE  OBBUaAZIONI  DSL  YSNDITORB.  141 

191.  Si  presenta  una  questione  che  la  legge  non  risolve.  Se 
il  compratore  esige  che  il  venditore  gli  consegni  la  quantità 
indicata  nel  contratto  e  la  cosa  non  sia  possibile  al  venditore 
ne  risulta  che  questi  non  adempie  la  sua  obbligazione.  Il  com- 
pratore può  prevalersene  per  domandare  la  risoluzione  della 
vendita?  Secondo  il  principio  della  condizione  risolutiva  tacita, 
il  compratore  avrebbe  il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione.  La 
questione  sta  nel  sapere  se  Tart.  161?  non  deroga  a  questo 
principio.  L'opinione  generale  è  che  il  compratore  non  ha  l'a- 
zione di  risoluzione  per  difetto  di  quantità.  É  questa  una  delle 
modificazioni  al  rigore  dei  principii  previste  dall'art.  1616.  Quando 
la  legge  vuol  dare  al  compratore  l'azione  di  risoluzione,  lo  dice. 
L'art.  1618  gliela  accorda  quando  vi  ha  un'eccedenza  di  quantità.  Il 
silenzio  dell'art.  1617  è  dunque  decisivo.  Esso  prevede  il  caso 
che  il  compratore  esiga  un  supplemento  che  il  venditore  non 
può  fornirgli,  e  non  dà  che  un  solo  diritto  al  compratore,  quello 
di  domandare  una  diminuzione  di  prezzo.  Esso  esclude  dunque 
l'azione  di  risoluzione.  Ciò  che  conferma  questa  interpretazione 
si  è  ch'essa  è  stata  data  da  Grenier  nel  suo  discorso  al  Corpo 
legislativo.  L'oratore  del  Tribunato  spiega  il  motivo  della  diffe- 
renza che  la  legge  stabilisce  fra  l'ipotesi  del  deficit  e  quella  dell'oc^ 
cedenza  di  quantità.  Si  noterà,  egli  dice,  una  difierenza  fra  la 
circostanza  dell'eccedenza  della  quantità  e  quella  del  deficit, 
cioè  che,  per  la  prima,  l'acquirente  può  recedere  dal  contratto, 
mentre  a  riguardo  della  seconda  questa  facoltà  non  gli  è  con- 
cessa. La  ragione  si  è  che,  quando  vi  ha  una  minore  esten- 
sione, si  presume  sempre  che  l'acquirente  abbia  voluto  acqui- 
starla. £  incontestabile  ch'egli  ne  ha  i  mezzi,  poiché  aveva  vo 
luto  acquistarne  una  maggiore.  Invece,  quando  vi  ha  eccedenza 
di  quantità,  costringendo  l'acquirente  a  pagare  il  supplemento 
del  prezzo,  lo  si  obbligherebbe  a  comperare  più  di  quello  che 
egli  avrebbe  voluto  e  che  forse  non  potrebbe  pagare  »  (l). 

Tutti  gli  scrittori,  ad  eccezione  di  Troplong,  ammettono  un'ec- 
cezione a  questa  decisione.  Se  la  legge  non  permette  al  com- 
pratore di  chiedere  la  risoluzione  del  contratto,  è  perchè  sup- 
pone ch'egli  avrebbe  comperato  quand'anche  avesse  saputo  che 
la  quantità  era  minore.  JÈ  una  presunzione  che  può  essere  ine- 
satta. Se  l'immobile  è  stato  comperato  per  una  data  destina- 
zione, alla  quale  si  trova  improprio  per  deficit  di  quantità,  per 
esempio  per  costruire  un  opificio  che  deve  avere*  una  data  di- 
mensione, il  principio  dell'art.  1181  deve  riprendere  il  suo  im- 
pero, perchè  la  deroga  che  vi  apporta  l'art.  1617  non  ha  più; 
ragion  d'essere  (2).  Crediamo  inutile  insistere,  perchè  la  que- 
stione non  ci  pare  dubbia. 


(1)  GifiK.NiEEi,  Di8coi'8Ìj  D.  21  (LocRÉ,  t.  VJI,  p.  Ili),  c  tntti  gli  autori. 

(2)  DuRANTOx,  t.  XVI,  p.  239,  n.  223.  In  senso  conti-arìo,  Troplong,  p.  191,  nu- 
mero 380.  Marcadé  risponde  a  Tropt.ono,  t.  VI,  p.  235,  n.  II  cleirart;  1617. 
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IV.  —  Delia  durata  delle  azioni. 

201.  «  L^azione  pel  supplemento  del  prezzo  che  compete  al 
^venditore,  e  quella  per  la  diminuzione  del  prezzo  o  per  il  re- 
cesso del  contratto  che  compete  al  compratore,  devono  pro- 
porsi entro  un  anno,  da  computarsi  dal  giorno  del  contratto» 
sotto  pena  della  perdita  delle  loro  ragioni  »  (art.  1622). 
«  Questo  tempo,  dice  Portalis,  è  sufficiente  per  riconoscere  un 
errore  la  cui  verifica  è  possibile  ogni  momento.  Un  termine  più 
lungo  getterebbe  troppa  incertezza  negli  affari  della  vita  ». 
Vi  ha  incertezza  sulla  proprietà  quando,  per  l'eccedenza  della 
quantità,  il  compratore  ha  il  diritto  di  domandare  la  risoluzione 
della  vendita.  Vi  ha  incertezza  sulle  obbligazioni  delle  parti 
quando  vi  ha  luogo  ad  un  aumento  ó  ad  una  diminuzione  del 
prezzo.  Questa  incertezza  esiste  in  tutti  i  casi  in  cui  nasce  da 
un  contratto  un'azione  che  tende  a  risolvere  la  convenzione  o 
a  modificarne  gli  effetti.  Tuttavia  l'azione  di  risoluzione  dura 
d'ordinario  trent'anni.  Perchè,  nella  specie,  è  limitata  al  breve 
spazio  d'un  anno  ?  Portalis  e  Paure  ne  dicono  la  ragione,  perchè, 
cioè,  la  verificazione  dell'errore  è  assai  facile  (1).  11  motivo  non  è 
concludente.  Il  compratore  può  verificare  l'errore,  supponendo 
che  possegga  e  coltivi  egli  stesso  i  fondi,  ma  il  venditore, 
che  cessa  di  possedere,  può  difficilmente  assicurarsi  se  vi  ha 
errore. 

202.  La  prescrizione  d'un  anno  decorre  contro  i  minori  e  gli 
interdetti?  Si  ammette  Taffermativa  (2).  Vi  ha  però  un  motivo 
di  dubitare,  ed  è  che,  secondo  l'art.  2252,  la  prescrizione  non 
decorre  contro  i  minori  e  gli  interdetti,  salvo  nei  casi  deter- 
minati dalla  legge.  Ora,  non  vi  ha  alcuna  legge  la  quale  faccia 
decorrere  contro  i  minori  tutte  le  brevi  prescrizioni.  Il  codice 
le  la  decorrere  negli  articoli  1663  e  1676,  ma  si  possono  assumere 
queste  eccezioni  a  regola  generale?  Ritorneremo  sulla  que- 
stione al  titolo  della  Prescrizione. 

203.  Secondo  l'art.  162?,  il  termine  d'un  anno  decorre 
dal  giorno  del  contratto  Ciò  suppone  un  contratto  per- 
fetto, che  dia  immediatamente  adito  alle  azioni  delle  parti 
contraenti.  Ma  se  il  contratto  deve  essere  ratificato  da  un 
comproprietario,  o  se  deve  essere  approvato  del  governo,  come 
avviene  in  materia  d'espropriazione,  la  vendita  è  imper- 
fetta, e  il  compratore  non  potrebbe  esigere  la  consegna.  Quindi 
non  può  parlarsi   di   prescrizione   per    le    azioni    che  nascono 


(1)  Portalis,  Esposizione  dei  wo«tJi,  n.  22  (Locré,  t  VII,  p.  74).   Faurb,  Rekh 
Mione,  n.  26  (Locke,  t.  VII,  p.  95). 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  253,  n.  237.  Troplong,  p.  199,  n.  349. 
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dairobbligo  di  consegnare  la  quantità  venduta.  Il  termine   non 
decorrerà  che  dopo  la  ratifica  e  Tapprovazione  (1). 

La  prescrizione  decorre  se  il  compratore  non  è  stato  immesso 
in  possesso  dopo  che  la  vendita  ha  ricevuto  la  sua  perfezione  ? 
Bisogna  distinguere.  Se  il  compratore  aveva  diritto  di  chie- 
dere rimmissione  in  possesso,  il  termine  decorrerà  contro  di 
lui,  quantunque  di  fatto  vi  sia  stato  un  lungo  intervallo  tra  la 
vendita  e  l'entrata  in  godimento.  L'ostacolo  di  fatto  che  s'oppone 
all'azione  non  sospende  il  corso  della  prescrizione  (2).  Ritor- 
neremo su  questo  punto  al  titolo  che  è  la  sede  della  materia. 
Ma  quando  la  presa  di  possesso  è  subordinata  alPavverarsi  d'una 
condizione,  il  compratore  non  ha  il  diritto  d'ajjire,  e  quindi 
la  prescrizione  non  può  decorrere  contro  di  lui.  La  Corte  di 
cassazione  ha  deciso  cosi,  in  applicazione  dell'art.  2257  (3),  sul 
quale  pure  ritorneremo. 

204.  La  prescrizione  d'un  anno  è  applicabile  quando  le  parti 
hanno  fatto  qualche  deroga  alle  regole  del  codice  sulla  quantità 
della  cosa  venduta?  A  nostro  avviso,  TafTermativa  è  certa.  In- 
fatti, malgrado  queste  deroghe,  la  natura  delle  azioni  resta  la 
stessa,  e  i  motivi  pei  quali  la  legge  le  ha  limitate  ad  un  ter- 
mine brevissimo  sussistono.  Dunque  la  legge  deve  ricevere  la 
sua  applicazione.  La  giurisprudenza  è  però  divisa.  Si  obbietta 
che,  nel  caso  in  cui  le  parti  hanno  derogato  alla  legge,  le 
azioni  non  nascono  più  dalla  legge,  ma  dalla  convenzione.. Ora, 
le  azioni  che  risultano  dalla  vendita  durano  trent'anni.  E  un 
pessimo  ragionamento.  Le  azioni  cui  danno  luogo  il  de- 
ficit o  Teccedenza  di  quantità  nascono  sempre  dalla  vendita, 
la  legge  non  avendo  fatto  che  prevedere  ciò  che  le  parti 
hanno  voluto  fare.  Dunque  non  vi  ha  nulla  di  cambiato  riguardo 
al  principio  dell'azione  quando  le  parti  derogano  alla  legge,  e 
quindi  la  prescrizione  deve  restare  la  stessa  (4). 

205.  Le  parti  interessate  potrebbero  estendere  il  termine 
d'un  anno  stabilito  dall'art.  1623?  No,  certo.  Ogni  prescrizione 
è  d'ordine  pubblico  e  non  spetta  ai  privati  modificarne  le  con- 
dizione In  questo  senso,  Tart.  2220  dice  che  non  si  può  rinun- 
ciare anticipatamente  alla  prescrizione,  ma  la  legge  permette 
di  Tinan^iare  alla  prescrizione  acquisita.  Le  parti  contraenti, 
nella  specie,  possono  dunque  rinunciare  al  beneficio  della  de- 
cadenza stabilito  dall'art.  1623  quando  è  incorsa,  ma  non  pos- 
sono anticipatamente  prolungarne  il  termine.  È  questa  l'opinione 
generale,  salvo  il  dissenso  di  Zachariae,  che,  sull'argomento,  è 
stato  censurato  dai  suoi  editori  (5). 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  10  febbraio  1869. 

(2)  Parigi,  18  dicembre  1840  (I)alloz,  v.   Venie,  n.  762). 

(3)  Rigetto,  27  aprile  1840  (Dalloz,  v.   Venie,  u.  768,  2.'). 

(4)  Troplono,  p.  199,  n.  350.  Duvergier,  t.  J,  p.  363,  n.  300. 
(6)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  368,  nota  38,  $  354. 
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206.  L'art  1622  consacra  una  deroga  al  diritto  comune. 
Esso  è  dunque  di  stretta  interpretazione.  Siccome  la  legge  non 
parla  che  della  quantità  degli  immobili  (art.  1617,  1619),  bi- 
sogna conchiuderne  ch'essa  non  si  estende  alle  vendite  mobi- 
liari. In  applicazione  di  questo  principio,  la  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  che  la  prescrizione  d'un  anno  non  era  applicabile 
alla  vendita  d'un  taglio  di  boschi  (1).  È  questa  un'anomalia  così 
strana  come  sembra  credere  Duvergier?  L'interesse  dei  terzi  è 
il  motivo  principale  che  ha  fatto  adottare  la  disposizione  ecce- 
zionale dell'art.  1623.  Ora,  i  terzi  acquirenti  non  sono  interessati 
a  che  la  prescrizione  sia  più  o  meno  lunga,  poiché  possono  op- 
porre il  loro  possesso  contro  l'azione  di  rivendicazione  se  sono 
in  buona  fede  (art.  2279). 

207.  Dallo  stesso  principio  consegue  che  l'art.  16:2  non  è  ap- 
plicabile all'azione  colla  quale  il  compratore  reclama  la  con- 
segna d'una  parte  dell'immobile  che  pretende  compresa  nella 
vendita.  Questa  azione  non  rientra  nei  termini  dell'art.  1622,  e 
dal  momento  che  si  è  fuori  dell'eccezione,  bisogna  applicare  la 
regola  dell'art.  2262  (2).  La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato,  in 
applicazione  di  questo  principio,  che  l'azione  del  compratore 
contro  il  venditore  che  aveva  venduto  una  cosa,  di  cui  non  era 
proprietario  che  in  parte,  non  si  prescriveva  che  in  trent'anni. 
Infatti,  si  trattava  d'una  domanda  di  consegna  d'una  cosa  com- 
presa nella  vendita  (3). 

Per  la  identica  ragion^,  non  vi  ha  luogo  ad  applicare  l'arti- 
colo 1622  quando  il  venditore  reclama  la  restituzione  d'una 
parte  dell'immobile  che  pretende  non  esser  stata  compresa  nella 
vendita. 

Gli  è  lo  stesso  di  ogni  azione  che  non  abbia  per  oggetto  un 
aumento  od  una  diminizione  di  prezzo  per  errore  di  quan- 
tità. Si  fa  una  vendita  a  un  tanto  la  misura  con  questa  clau- 
sola che  il  prezzo,  approssimativamente  calcolato  ad  una  data 
somma  pagabile  a  contanti,  sarà  definitivamente  regolato  da  una 
ulteriore  misurazione.  L'azione  che  ha  per  oggetto  di  far  fis- 
sare il  prezzo  con  questa  misurazione  non  rientra  nei  termini 
dell'art.  1622,  e  quindi  vi  era  luogo  alla  prescrizione  trenten- 
nale (4). 


(1)  Rigetto,  24  maggio   1815  (Dalloz,  y.    Fentef   n.   774,   1.*).    DuvBitGiRR,  t.  I, 
p.  363,  n.  304. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  368  e  nota  40;  $  354,  e  le  autorità  che  cLtauo. 

(3)  Rigetto,  8  maggio  1872  (Dalloz,  1873,  1,  479). 

(4)  Rigetto,  31  maggio  1853  (Dalloz,  1853,  1,  189). 
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Sezione  IH.  —  Della  garanzia. 

208.  «  La  garanzia  che  il  venditore  deve  al  compratore 
ha  due  scopi:  il  primo  è  il  pacifico  possesso  della  cosa 
venduta,  il  secondo  riguarda  i  difetti  occulti  di  essa,  o  i 
vizi  che  danno  luogo  all'azione  redibitoria  >  (art  1625). 


Art.  1.  —  Della  garanzia  in  caso  di  evizione. 
§  I.  —  Oggetto  e  natura  della  garanzia. 

209.  Il  venditore  deve  garantire  al  compratore  il  pacifico 
possesso  della  cosa  venduta.  Quale  è  l'oggetto  di  questa  ga- 
ranzia? Essa  ha  il  suo  principio  neirobbligazioue  del  venditore 
di  trasmettere  al  compratore  la  proprietà  della  cosa.  La  pro- 
prietà è  il  diritto  di  godere  delle  cose  nella  maniera  più  as- 
soluta (art.  544),  il  che  implica  che  nessuno  ha  un  diritto  su 
queste  cose  e  può  turbare  il  padrone  nel  suo  godimento.  È  vero 
che,  nell'antico  diritto,  il  venditore  non  s'obbligava  a  trasferire 
la  proprietà,  ed  era  tenuto  nullameno  alla  garanzia,  ma  la  sua 
obbligazione  è  più  rigorosa  sotto  l'impero  dei  nuovi  principii. 
Un  tempo  si  diceva  che  la  garanzia  concerneva  soltanto  la  na- 
tura della  vendita,  e  non  la  sua  essenza.  11  codice  sembra 
riprodurre  la  dottrina  tradizionale  (articoli  1626  e  1627).  Sa- 
rebbe stato  più  esatto  il  dire  che  non  vi  ha  più  vendita 
quando  il  venditore  non  è  tenuto  a  garantire  al  compratore  il 
pacifico  possesso  della  cosa  vendiita,  perchè  non  vi  ha  vendita 
valida  quando  il  venditore  non  rende  il  compratore  proprietario. 
Il  compratore  ha  inoltre,  secondo  la  legislazione  moderna,  un 
diritto  che  non  aveva  nell'antica  giurisprudenza,  quello  di  do- 
mandare la  nullità  della  vendita  dal  momento  che  può  provare 
che  il  venditore  gli  ha  venduto  la  cosa  altrui,  quand'anche  non 
fosse  né  e  vitto  né  turbato  (1). 

210.  Dal  principio,  che  il  venditore  deve  trasmettere  al 
compratore  la  proprietà  della  cosa  venduta  e  garantirgliene  il 
pacifico  possesso,  segue  che  il  venditore  non  può  egli  medesimo 
turbare  il  compratore  né  evincerlo.  Egli  non  lo  potrebbe  che 
in  virtù  di  un  diritto  che  avesse  sulla  cosa.  Ora,  egli  ha  tras- 
messo al  compratore  tutti  i  suoi  diritti  sulla  cosa,  non  solo  i 
suoi  diritti  attuali,  ma  anche  quelli  che  potesse  acquistare, 
perchè  la  proprietà  è  un  diritto  assoluto  ed  esclusivo.  Per   ciò 


(1)  DuvBROiBR,  Della  vendita,  t.  I,  p.  394,  n.  331. 
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solo  che  il  venditore  si  è  obbligato  a  trasmettere  la  pienezza 
del  più  ampio  diritto  che  si  possa  possedere  sopra  una  cosa,  egli 
non  può  più  avervi  né  acquistarvi  alcun  diritto  da  poter  far  valere 
contro  il  compratore.  Di  qui  il  vecchio  adagio  che  colui  il  quale  è 
tenuto  alla  garantia  non  può  evìncere.  Ne  risulta  un'eccezone^ 
vale  a  dire  una  difesa  a  profitto  del  compratore  contro  ogni  azione 
colla  quale  il  venditore  o  i  suoi  eredi  lo  turbassero  nella  sv.tt 
proprietà  o  nel  suo  possesso.  Il  buon  senso  è  d'accordò  col  di- 
ritto per  respingere  il  venditoio.  Obbligato  a  proteggere  il  com- 
pratore contro  ogni  turbamento,  non  può  egli  stésso  turbarlo. 
Obbligato  a  indennizzarlo  in  caso  di  evizione,  non  può  egli 
stesso  evincerlo. 

Pothier  dà  come  esempio  il  caso  in  cui  il  venditore  che  ha 
venduto  la  cosa  altrui  ne  diviene  in  seguito  proprietario,  o,  il 
che  torna  lo  stesso,  il  caso  in  cui  il  vero  proprietario  diventa 
erede  del  venditore.  Il  proprietario,  egli  dice,  non  può  rivendicare 
la  cosa  contro  il  compratore,  perchè,  come  venditore  o  erede 
del  venditore,  deve  garantire  il  compratore  contro  ogni  azione 
di  rivendicazione.  11  compratore  può  dunque  opporgli  Teccezione 
di  garanzia  (1).  Non  vi  ha  dubbio.  Ma,  nel  nostro  diritto  mo- 
derno, il  compratore  non  ha  più  bisogno,  in  questo  caso,  del- 
l'eccezione di  garanzia  per  respingere  il  venditore.  Infatti,  è 
egli  stesso  proprietario  della  cosa  dal  momento  ch'essa  appar- 
tiene al  suo  venditore,  perchè  questi  si  è  obbligato  a  trasferir- 
gliene la  proprietà,  e  questa  obbligazione  produce  il  suo  eflTetto 
dal  momento  in  cui  il  venditore  è  proprietario.  Se  dunque  il 
venditore  rivendicasse,  il  compratore  si  difenderebbe  negando 
la  proprietà  del  rivendicante  e  sostenendo  che  egli  stesso  è 
proprietario  (2).  Sarebbe  lo  stesso  se  Terede  del  venditore  che 
ha  venduto  la  cosa  altrui  domandasse  la  nullità  della  vendita. 
Il  compratore  gli  risponderebbe  che  non  vi  ha  più  vendita  della 
cosa  altrui,  poiché  l'erede  del  venditore  è  proprietario  (3).  Se- 
condo la  nostra  opinione  intorno  alla  vendita  della  cosa  altru^» 
vi  ha  anche  an'altra  eccezione  da  opporre  all'attore,  cioè  che 
il  venditore  non  può  invocare  la  nullità  stabilita  dall'arti- 
colo 1509. 

Pothier  dà  ancora  come  esempio  deireccezione  di  garanzia  la 
vendita  fatta  da  un  tutore  d'un  bene  del  suo  pupillo.  Questi 
diviene  l'erede  del  tutore.  Può  egli  rivendicare  il  suo  fondo? 
No,  perchè  come  erede  deve  garantire  il  compratore  contro  il 
quale  rivendica  (4).  In  diritto  moderno,  diremmo  che  il  compra- 
tore è  divenuto  proprietario.  Vi  sarebbe    luogo  all'eccezione  di 


(1)  Pothier,  Della  renditay  n.  167.  In  questo  senso,  Angers,  28  loglio  1S47  (Dal- 
LOZ,  1847,  2,  195). 

(2)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  85,  D.  61  bis  IV.  Vedi  pih  sopra,  n.  120. 

(3)  Cfr.  rigetto,  6  dicembre  1854  (Dalloz,  1865,  i,  19). 

(4)  Pothier,  Della  rendita,  n.  169. 
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{garanzia  se  il  tutore  avesse  venduto  riramobile  nella  sua  qualità 
di  tutore,  ma  non  fosse  stata  osservata  una  forma  prescritta 
sotto  pena  di  nullità.  Il  pupillo,  divenuto  Terede  del  tutore, 
non  potrebbe  più  invocare  la  nullità,  perchè  l'azione  condur- 
rebbe ad  evincere  il  compratore  ch*egli  deve  garantire  contro 
Tevizione  (1). 

Infine  Pothier  applica  lo  stesso  principio  al  caso  in  cui  un 
terzo  che  ha  un'ipoteca  sulPimmobile  vendutomi  da  chi  ne 
aveva  la  proprietà,  diviene  erede  del  venditore.  Egli  non  può 
esercitare  la  sua  azione  ipotecaria  contro  di  me.  Io  lo  respin- 
gerei coireccezione  di  garanzia.  La  Corte  di  cassazione  ha  giu- 
dicato in  questo  senso  (i). 

211.  L'obbligazione  di  garanzia  obbliga  ancora  il  venditore 
a  prendere  fait  et  cause  pel  compratore,  vale  a  dire  a  difenderlo 
contro  i  terzi  che  lo  turbassero  nell'esercizio  del  suo  diritto. 
Pothier  dice  che  è  questo  l'oggetto  immediato  e  principale  della 
4:aranzia.  È  raro,  infatti,  che  il  venditore  stesso  turbi  il  com- 
])ratore.  Quando  vi  ha  turbamento,  esso  deriva  dal  fatto  d'un 
terzo  che  s'oppone  a  che  il  compratore  entri  in  godimento,  o 
che  vuole  impedirgli  d'esercitare  una  servitù  compresa  nella 
vendita,  o  che  rivendica  contro  il  compratore  in  forza  d'una 
causa  anteriore  alla  vendita,  o  pretende  esercitare  sul  fondo 
venduto  una  servitù  non  dichiarata  dal  venditore.  In  tutti  questi 
casi  il  compratore  ha  il  diritto  di  chiamare  il  venditore  in  ga- 
ranzia. Diremo  più  avanti  chi  sopporti  le  spese  della  lite  e  chi 
sia  tenuto  ai  danni  ed  interessi  ai  quali  il  compratore  ha  di- 
ritto, anche  quando  il  venditore  riesce  a  far  cessare  il  turba- 
mento (3). 

212.  Da  ultimo,  la  conseguenza  ordinaria  della  garanzia  è  che 
il  venditore  deve  indennizzare  il  compratore  deiPevizione  che 
questi  soffre  in  tutto  o  in  parte  dell'oggetto  venduto,  o  dei 
pesi  che  terze  persone  pretendono  su  quest'oggetto  quando  non 
sono  stati  dichiarati  al  momento  della,  vendita.  Diciamo  che 
tale  è  l'oggetto  abituale  della  garanzia.  È  il  solo  di  cui  parli  !a 
legge.  Il  paragrafo  consacrato  a  questa  obbligazione  è  intitolato: 
Della  garanzia  in  caso  d'eoizionp.  Il  venditore  chiamato  in 
■causa  può  non  difendere  il  compratore  contro  l'azione  del  terzo 
che  lo  turba.  A  quale  scopo  prendere  la  difesa  se  il  diritto  del 
terzo  è  certo?  Ovvero  il  venditore  può  soccombere  nella  sua 
<iifesa.  L'evizione  è  la  conseguenza  ordinaria  del  turbamento. 
Però,  in  teoria,  l'obbligazione  d'indennizzare  il  compratore 
evitto  è  un'obbligazione  secondaria,  come  ogni  obbligazione 
di  fare.  Ora,  l'obbligazione  di  garanzia,  quando  si  tratta  del 
turbamento  proveniente  da  un  terzo,  è    un'obbligazione  di  fare, 


a)  Rigetto,  W5  Rìo^o  1846  (Dalloz,  1846,  1,  36i). 
(2)  Rigetto,  24  luglio  1856  (DallOZ,  1855,  1,  396). 
<3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  370,  $  355  (1."*  cdiz.). 
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poiché  consiste  nel  prendere  fait  et  cause  pel  compratore. 
•  Questa  obbligazione,  quando  non  può  essere  adempiuta,  si  tra- 
duce in  danni  ed  interessi,  ma  non  si  può  dire  che  il  venditore 
sia  soltanto  tenuto  ad  indennizzare  il  compratore  del  danno 
che  gli  cagiona  l'evizione.  Bisogna  ritenere,  come  fa  Pothier, 
che  l'oggetto  primitivo  ,ed  essenziale  della  garanzia  è  la 
difesa  del  compratore.  È  soltanto  quando  la  difesa  è  im- 
possibile ch'essa  si  risolve  in  danni  ed  interessi  (art.  1142). 

213.  Da  ciò  deriva  una  conseguenza  importantissima,  che 
l'obbligazione  di  garanzia  è  indivisibile.  Essa  consiste  nel  fare. 
Ora,  secondo  l'art.  1217,  l'obbligazione  è  indivisibile  quando  ha 
per  oggetto  un  fatto  che,  nell'esecuzione,  non  è  suscettibile  di 
divisione,  sia  materiale,  sia  intellettuale.  Non  si  può  parlare 
d'una  divisione  materiale  del  fatto  della  difesa  del  compratore, 
e  cosi  pure  non  si  concepisce  la  divisione  intellettuale.  Come 
si  esercita  la  difesa  ?  Il  venditore  presenta  argomenti  di  diritto 
o  di  fatto  per  stabilire  la  sua  proprietà  contro  il  terzo 
che  la.  contesta,  o  per  provare  che  il  terzo  non  ha  il  diritto 
che  reclama.  Ora,  si  comprende  che  si  faccia  valere  un  terzo  o 
un  quarto  d'argomento  ?  Considerata  come  obbligazione  di  di  - 
tendere,  la  garanzia  è  dunque  essenzialmente  indivisibile.  Ma 
lo  è  ancora  se  la  si  consideri  come  obbligazione  di  non  turbare 
il  compratore.  Abbiamo  detto  che  questa  obbligazione  ha  il  suo 
principio  in  quella  che  il  venditore  contrae  di  trasferire  al 
compratore  la  proprietà  della  cosa.  Così  considerata,  essa  è 
essenzialmente  indivisibile.  La  proprietà  è  un  diritto  assoluto. 
Essa  è  integra  o  non  lo  è.  Il  venditore  si  è  obbligato  a  tras- 
metterla integra,  e  quindi  non  può  menomamente  attentarvi 
senza  mancare  al  suo  impegno.  Ciò  significa  che  la  sua  ob- 
bligazione non  comporta  divisione,  sia  materiale,  sia  intellet- 
tuale. Anche  restringendo  l'obbligazione  del  venditore  ad  assi- 
curare il  pacifico  possesso  del  compratore,  essa  rimane  indivisibile, 
perchè  il  pacifico  possesso  e  il  minimo  turbamento  sono  in- 
compatibili. Il  possesso,  in  questo  senso,  è  un  diritto  assoluto, 
quanto  la  proprietà  di  cui  costituisce  l'esercizio.  Ciò  che  inganna  le 
persone  estranee  al  diritto  è  che  la  cosa  venduta  è  quasi 
sempre  divisibile.  Ma  non  si  tratta  della  natura  della  cosa, 
sibbene  delTobbligazione  che  il  venditore  contrae  relativamente  a 
questa  cosa. 

Vi  ha  un'altra  causa  d'errore,  che  ha  tratto  in  inganno 
anche  la  Corte  di  cassazione.  Essa  dice  nel  considerando  d'una 
sentenza  che  l'obbligazione  di  garanzia  è  divisibile,  sebbene 
abbia  sempre  giudicato  che  l'eccezione  di  garanzia  è  indivisi- 
bile (l).  La  Corte  si  è  posta  sotto  il  punto  di  vista  pratico.  Che 
cosa  è  la  garanzia  in  fatto?  È    l'obbligazione    d'indennizzare  il 


(1)  Rigetto,  11  agosto  1830  (Dalloz,  v.  Ventty  n.  945,  2.'). 
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compratore  in  caso  d'evizione.  Il  codice  stesso  la  considera 
così,  perchè  è  raro  che  la  difésa  alla  quale  il  venditore  è  tenuto 
riesQa,  e  più  raro  ancora  che  il  venditore  turbi  il  compratore. 
Si  tratta  dunque  quasi  sempre  dMndennizzare  il  compratore  del 
danno  che  gli  cagiona  Tevizione.  Ora,  nulla  è  più  divisibile  dei 
danni  ed  interessi.  Indivisibile  per  principio,  la  garanzia  si  di- 
vide dunque  il  più  delle  volte  in  fatto.  Però  la  Corte  di  cassa- 
zione ha  avuto  torto  di  mettersi  sotto  il  punto  di  vista  dei  fatti. 
Custode  del  diritto,  essa  deve  parlare  il  linguaggio  giuridico,  e 
deve  mantenere  i  principii  anche  quando  i  fatti  non  permettono 
di  applicarli  rigorosamente.  Ora,  è  evidente  che  Tevizione  non 
potrebbe  cambiare  la  natura  delP  obbligazione  di  garanzia, 
perchè  l'evizione  non  è  altro  che  Timpossibilità  di  adempiere 
l'obbligazione  di  difesa,  e  di  mantenere  il  compratore  nel  libero 
possesso  della  cosa.  Ma  l'inadempimento  d'una  obbligazione  ne 
cambia  forse  la  natura?  La  domanda  non  ha  senso.  Tutti  gli 
scrittori  ammettono  che  l'obbligazione  di  garanzia  è  indi- 
visibile, salvo  il  dissenso  di  Duranton,  che  stentiamo  a  com- 
prendere (1).  Essa  diviene  divisibile  quando  il  compratore  è 
evitto  e  la  garanzia  si  trasforma  in  danni  ed  interessi  (2).  La 
Corte  di  cassazione  ha  consacrato  gli  stessi  principii  in  una 
recente  sentenza  (3). 

214.  Le  conseguenze  dell'indivisibilità  della  garanzia  sono 
quelle  che  risultano  da  ogni  obbligazione  indivisibile.  Se  il  ven* 
ditore  muore,  lasciando  più  eredi,  ciascun  d'essi  è  tenuto  alla 
garanzia  per  la  totalità  (art.  1223).  Il  compratore  turbato  può 
dunque  agire,  per  l'intero,  contro  uno  solo  degli  eredi,  il 
quale  sarà  condannato  per  la  totalità,  salvo  il  suo  regresso 
contro  i  coeredi.  Questa  conseguenza  dell'  indivisibilità  ha 
poco  interesse  pratico.  Da  una  parte,  l'erede  può  chiamare  in 
causa  i  suoi  eredi;  il  che  avrà  per  conseguenza  la  loro  con- 
danna parziale,  dal  punto  di  vista  dei  danni  ed  interessi,  i 
quali  si  dividono  fra  gli  eredi  in  ragione  della  loro  parte  ere- 
ditaria (art.  1225).  Il  compratore  stesso  è  interessato  ad  agire 
contro  tutti  gli  eredi  pel  caso  probabile  che  la  difesa  non 
riuscisse,  perchè,  in  questa  ipotesi,  l'obbligazione  di  garanzia 
si  risolve  in  danni  ed  interessi  ed,  essendo  questi  divisibili, 
Terede  citato  non  sarebbe  tenuto  che  per  la  sua  parte  eredi- 
taria, il  che  obbligherebbe  il  compratore  a  proporre  una  nuova 
azione  contro  gli  altri  eredi.  Di  fatto  dunque  Fazione  in  garanzia 
sarà  di  regola  diretta  contro  tutti  gli  eredi.  Essi  sono  obbligati 
a  difendere  ciascuno  il  compratore  per  la  totalità.  La  questione 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  371,  note  7-9.  Bisogna  aggiun- 
gere COLMKT  DE  Santbrrk,  t.  VII,  p.  86,  n.  61  bU  VI.  La  giurisprudenza  delle 
Corti  del  Belgio  è  neUo  stesso  senso.  Rigetto,  5  giugno  1856  (Pasicrisie,  1856,  1, 
306).  Gand,  19  luglio  1862  {Pasicrisiey  1863,  2,  19). 

(2)  POTHIER,  Della  venditaf  n.  105.  Duvbrgikr,  t.  I,  p.  429,  n.  355. 

(3)  Rigetto,  18  aprile  1860  (Dalloz,  1860^  1,  275). 
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è  teorica,  perchè  la  causa,  in  caso  d'evizione,  terminerà  con  una 
condanna  divisa. 

Vi  ha  un  lieve  dubbio  quando  Terede,  citato  solo,  trascura  dì 
chiamare  in  causa  i  suoi  coeredi.  Si  potrebbe  dire  che,  essendo 
la  sua  o')bligazione  principale  indivisibile,  dovrebbe  esserlo  pure 
la  condanna  ai  danni  ed  interessi.  Ciò  sarebbe  vero  se  la  condanna 
ai  danni  ed  interessi  prendesse  il  posto  della  garanzia,  ma  non 
accade  cosi.  Quando  vi  ha  evizione,  Tobbligazione  di  garanzia  non  è 
adempita,  ed  è  per  questo  nuovo  fatto,  Tinesecuzione  dell'ob- 
bligazione,  che  il  debitore  vien  condannato  a  pagare  danni  ed 
interessi.  Ora,  i  danni  ed  interessi  si  dividono  di  pien  diritto 
quando  vi  hanno  più  debitori  non  solidali.  Adunque  un  erede 
parziale  non  incorre  nei  danni  ed  interessi  che  per  la  sua  quota 
ereditaria  (1). 

215.  Il  principio  deirindivisibilità  della  garanzia  ha  un*altra 
conseguenza  più  importante,  cioè  che  anche  l'eccezione  di  ga- 
ranzia è  indivisibile.  Supponiamo  che  uno  degli  eredi  del  ven- 
ditore rivendichi  la  cosa  venduta  contro  il  compratore.  Questi 
potrà  opporgli  l'eccezione  di  garanzia.  Non  lo  può  egli  che  per 
la  parte  ereditaria  dell'attore,  o  può  farlo  per  la  totalità?  La  ri- 
sposta si  trova  nell'art.  1217.  L'erede  è  tenuto  alla  garanzia. 
Ora,  la  garanzia  ò  un'obbligazione  indivisibile,  e  quindi  egli 
deve  garantire  il  compratore  per  la  totalità.  Non  si  concepisce 
che  la  garanzia  cambi  natura  quando  è  opposta  sotto  forma 
d'eccezione,  perchè  essa  consiste  nel  non  turbare  il  compratore 
e  questa  obbligazione  è  essenzialmente  indivisibile.  Non  vi  ha 
che  una  differenza  fra  l'eccezione  di  garanzia  e  l'azione  in  ga- 
ranzia, ed  è  che  l'ultima  si  trasforma  il  più  delle  volte  in  danni 
ed  interessi  per  l'impossibilità  in  cui  si  trova  il  venditore  di 
difendere  il  compratore  contro  l'azione  dei  terzi,  e,  in  questo 
caso,  i  danni  ed  interessi  si  dividono  fra  gli  eredi  del  ven- 
ditore, mentre  la  garanzia,  sotto  forma  d'eccezione,  non  è  mai 
impossibile,  poiché  è  l'erede  attore  che  è  proprietario  Essendo 
proprietario  per  la  totalità,  egli  può,  come  deve,  non  turbare  il 
compratore  per  la  totalità.  Mancherebbe  alla  sua  obbligazione 
turbando  il  compratore  per  una  parte,  quella  dei  suoi  coeredi. 
Dunque,  egli  non  può  rivendicare  per  nessuna  parte. 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso  (2),  ma  la  dottrina  è 
sempre  stata  divisa.  Nell'antico  diritto,  Dumoulin  e  Pothier,  pur 
ritenendo  che  l'azione  in  garanzia  è  indivisibile,  insegnavano 
che  l'eccezione  di  garanzia  è  divisibile.  Dumoulin,  colla  sua 
solita  violenza,  si  spingeva  fino  a  chiamare  Topinione  contraria 
inetta  e  stupida.  Ecco  un  grave  precedente  contro  la  dottrina  che 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rac,  t.  IV,  p.  372  e  note  10  o  IL 

(2)  Vedi  le  sentenze  della  Corte  di  cassazione  di  Francia  nel  Repertorio  di  Dal- 
Loz,  V.  Je«/c,  n.  915,  e  hi  sentenza  della  Corte  di  cassazione  del  lielgio,  citata  a 
p.  159,  nota  1. 
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ììoi  professiamo  colla  giurisprudenza.  L'autorità  della  tradizione, 
in  questa  materia,  pare  decisiva  a  primo  aspetto.  Infatti,  si 
tratta  di  sapere  se  una  obbligazione  è  indivisibile.  Ora,  la 
teoria  delPindivisibilità  consacrata  dal  codice  risale  a  Dumoulin 
«  a  Pothier.  Non  è  temerario  combattere  su  questo  terreno  i 
^andi  giureconsulti  che  passano,  a  buon  diritto,  per  essere 
gli  autori  del  codice  civile  ?  Però  la  nostra  convinzione  è  ch'essi 
«'ingannano.  Ora,  la  verità  prevale  ad  ogni  autorità,  come 
-dice  un  vecchio  proverbio,  foss'anche  l'autorità  di  Socrate  e  di 
Platone. 

Quello  che  ci  permette  di  contraddire  i  nostri  maestri  è  che 
abbiamo  un  testo  formale.  Secondo  l'art.  1217,  la  garanzia  è 
indivisibile.  Dunque  essa  lo  è  tanto  come  eccezione  quanto 
•come  azione,  a  meno  che  non  vi  sia  nel  codice  una  disposizione 
-che  dero^ihi  a  quella  dell'art.  1217.  Ora,  la  legge  non  dice 
nulla  né  dell'azione  uè  dell'eccezione  di  garanzia,  e  quindi  re- 
stiamo sotto  l'impero  della  regola  stabilita  dall'art.  12 1 7.  Questo 
^  decisivo.  È  vero  che  si  ammette  talvolta  una  restrizione  alla 
legge,  senza  che  vi  sia  un  testo,  ma  occorre  all'uopo  ch*essa 
•risulti  dalla  natura  stessa  della  regola.  La  questione  è  dunque 
questa.  La  garanzia  implica  ch'essa  non  è  indivisibile  che  sotto 
forma  d'azione  e  che  diviene  divisibile  sotto  forma  d'eccezione? 
Pothier  fa  una  confessione  che  condanna  la  sua  dottrina  : 
-€  Sembrerebbe  anzitutto,  egli  dice,  che,  secondo  i  principii  che 
abbiamo  qui  sopra  stabiliti  (sull'indivisibilità  dell'azione  in  ga- 
ranzia) dovrebbe  dichiararsi  inammissibile  per  la  totalità  la 
domanda  dell'erede  del  venditore  che  rivendica  la  cosa  venduta 
contro  il  compratore,  poiché,  l'obbligazione  di  difendere  essendo 
indivisibile,  egli  è  obbligato  di  difenderla  per  la  totalità  ». 
Cosi  Pothier  pone  l'eccezione  di  garanzia  alla  stessa  stregua 
'dell'azione,  secondo  i  principii  da  lui  medesimo.  Perchè  dunque 
5i  scosta  da  questi  principii?  È  l'autorità  d'un  testo  che  ve 
l'ha  indotto.  Una  legge  romana  decide  formalmente  che  l'e- 
rede del  venditore  non  può  essere  respinto  che  nei  limiti  della 
sua  parte  ereditaria,  vale  a  dire  che  l'eccezione  di  garanzia 
non  può  essergli  opposta  che  per  questa  parte  (1).  Tale  argo- 
mentazione era  molto  giuridica.  Pothier  credeva  che  la  teoria  del- 
l'indivisibilità di  Dumoulin  fosse  desunta  dal  diritto  romano.  Ora, 
'egli  trovava  nel  diritto  romano  un  testo  che  dichiarava  l'ecce- 
zione di  garanzia  divisibile.  Ciò  era  decisivo.  Anche  nel  diritto 
moderno  l'argomentazione  è  decisiva,  ma  contro  l'opinione  di 
Pothier.  Il  diritto  romano  é  abrogato,  e  l'indivisibilità  è  ora  de- 
finita dall'art.  1217.  Secondo  questa  definizione,  la  garanzia  è  indi- 
visibile. Essa  lo  é  sotto  tutti  i  rapporti,  tanto  come  eccezione 
quanto  come  azione,  perchè  il  codice  non  ha  riprodotto  Ja 
legge  romana  che  aveva   spinto   Pothier   a   considerare  l'ecce- 


<1)  PoTHiRR,  Della  rendita,  n.  173. 
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zione  come  divisibile.  Dunque,  secondo  la  stessa  dottrina  di 
Pothier,  oggi  bisogna  decidere  che  l'eccezione  di  garanzia  è  in- 
divisibile. 

Dumoulin  non  s'appoggia  sulla  legge  romana  che  pareva  così 
formale  a  Pothier.  Egli  la  esclude,  perchè  gli  pare  e  scura  (1). 
Questo  prova  quanto  la  dottrina  che  noi  combattiamo  sia  in- 
certa. Dumoulin,  al  pari  di  Pothier,  ragionava  secondo  i  prin- 
cipii  del  diritto  romano.  Entrambi  erano  convinti  che  la  loro  teoria 
dell'indivisibilità  fosse  romana,  ma  è  certo  che  si  sono  ingannati. 
In  quanto  concerne  l'indivisibilità  della  garanzia,  la  loro  dot- 
trina è  egualmente  romana.  Solo  la  legge  che  ha  indotto  Pothier 
ad  allontanarsi  dai  principii  ch'egli  stesso  aveva  posti  pare  a 
Dumoulin  piena  di  difficoltà.  Che  cosa  conchiuderne?  Che,  per 
Pothier  e  Dumoulin,  la  questione  era  una  controversia  romana, 
il  che  avrebbe  dovuto  bastare  per  non  tenere  alcun  conto  della 
loro  argomentazione,  giacché  per  noi  la  controversia  non  deve 
più  essere  decisa  dai  testi  delle  Pandette,  essendo  eliminata  djal- 
Tart.  1217.  Quanto  agli  argomenti  che  Pothier  e  Dumoulin  at- 
tingono nel  diritto  romano  per  dichiarare  l'eccezione  di  garanzia 
divisibile,  essi  ci  sono  completamente  estranei.  Noi  non  dobbiamo 
tenerne  conto  (2). 

Che  Targomentazione  di  Dumoulin  e  di  Pothier  sia  romana  è 
cosi  vero  che  si  stenta  a  comprenderla  stando  ai  principii  del 
codice  civile.  L'argomento  principale  di  Dumoulin,  riprodotto  da 
Pothier  e  dagli  autori  moderni  che  seguono  la  loro  opinione, 
consiste  nel  dire  che  l'obbligazione  di  garanzia  è  una  dipen- 
denza dell'obbligo  della  tradizione.  Ecco  come  Pothier  lo 
presenta.  L'obbligazione  del  venditore  di  consegnare  la  cosa 
(praestandi  emptori  rem  hàbere  licere)  è  un'obbligazione  di^ 
visibile,  poiché,  si  suppone,  la  cosa  che  deve  essere  consegnata 
é  divisibile.  Ogni  erede  del  venditore  non  é  debitore  della  cosa 
che  per  la  sua  quota  ereditaria.  L'erede  prò  quota  adempie  dunque 
la  sua  obbliarazione  lasciando  al  compratore  la  cosa  quanto 
alla  parte  per  la  quale  egli  é  erede  e  rivendicando  il  di  più.  È 
certo  che  l'erede  parziale  non  sarebbe  stato  tenuto  che  a  con- 
segnare la  sua  parte  se  il  venditore  "  fosse  morto  prima  d'aver 
fatto  la  consegna.  Deve  essere  lo  stesso  dell'obbligazione  di 
garanzia  quando  il  venditore  é  morto  dopo  di  aver  consegnato 
la  cosa.  Secondo  il  diritto  francese,  non  si  comprende  più  questa 
argomentazione.  Si  é  obbligati  a  parlare  latino  per  spiegare  in 
che  consìste  l'obbligazione  djBl  venditore.  Egli  deve  protestare 
emptori  rem  habere  licere.  È  questa  ancora  l'obbligazione  del 
venditore  sotto  l'impero  del  codice  ?  No,  egli  s'obbliga  a  trasfe- 
rire la  proprietà  della  cosa  venduta.  Se  è  proprietario,  la  prò 


(1)  Dumoulin,  Estricatio  lahyrinthi  dividui  et  individuii  II  part.,  n.  496  e  seg. 

(2)  Cfr,  la  notevole  requisitoria  del  sìg.  Leclerc<^,    procnratore  generale  (Pobì**, 
crisie,  1856,  1,  316  e  seg.). 


DfiLLB  OBBLIGAZIONI  DEL  V] 

prietà  è  trasferita  col  contratto,  senza   tradiziOK^'  ^ 

importa  dunque  che  il  venditore  muoia  prima  d^scpme  il  ven- 
segna.  La  proprietà  è  o  non  è  trasferita  secondo  cìfee  di  tra- 
ditore è  0  non  è  proprietario.  Quale  è  la  conseguenza  oK^ro- 
obbligazione  ?  Che  il  venditore  non  può  molestare  il  compratoba^ 
Questa  obbligazione  di  non  molestare  è  essenzialmente  indivi- 
sibile. Dunque  Terede  parziale  del  venditore  che  molesta  il 
compratore  manca  alla  sua  obbligazione,  e  vi  manca  per  la 
totalità,  poiché  l'obbligazione  non  è  suscettibile  di  parti.  Ecco 
i  principii  francesi.  Essi  non  hanno  nulla  di  comune  colla  con- 
segna. Consegnare  e  garantire  sono  due  obbligazioni  distìnte 
(art.  1603),  che  derivano  entrambe  dall'obbligazione  essenziale 
del  venditore  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa.  Ciascuna  di 
queste  obbligazioni  ha  la  sua  natura  particolare  ;  Tuna  è  divisi- 
bile, Taltra  è  indivisibile. 

Pothier  prevede  l'obbiezione  che  gli  si  farà,  cioè  che,  se,condo 
i  suoi  proprii  principii,  la  garanzia  consiste  essenzialmente  nel 
difendere  il  compratore,  il  che  costituisce  un'obbligazione  indivisi- 
bile. Egli  risponde  che  l'obbligazione  di  difendere  non  è  un'obbli- 
gazione precisa  ed  assoluta,  che  ciascun  erede  del  venditore  può 
liberarsene  soddisfacendo,  per  la  sua  parte  ereditaria,  all'obbligo 
della  tradizione.  È  sempre  l'argomento  di  Dumoulin.  L'obbligo 
della  tradizione  è  l'obbligazione  principale.  Quando  Terede  del 
venditore  vi  ha  soddisfatto  per  la  sua  parte,  è  liberato  da  ogni 
obbligazione  di  garanzia.  Noi  aibbiamo  detto  che  in  diritto  fran- 
cese questo  non  è  esatto.  L'art.  1603  non  nubordina  l'obbliga- 
zione della  garanzia  all'  obbligo  della  consegna.  La  con- 
segna non  è  più  che  l'immissione  in  possesso  del  compratore, 
un  fatto  materiale  che  non  ha  nulla  di  comune  colla  garanzia, 
nel  senso  che  entrambe  le  obbligazioni  derivano  dall'obbliga- 
zione essenziale  del  venditore  che  consiste  nel  trasferire  la 
proprietà. 

Vi  ha  un'altra  risposta  da  fare  a  Pothier.  L'obbligazione 
di  garantire  è  un'  obbligazione  di  fare.  iMa  il  debitore  si 
libera  forse  dall'obbligazione  di  fare  offrendo  danni  ed  interessi 
al  creditore?  No,  certo.  Egli  si  è  obbligato  a  fare,  e  deve 
adempiere  questa  obbligazione,  se  la  cosa  è  possibile.  Ora, 
essa  è  possibile,  nella  specie,  poiché  l'erede  del  venditore  può 
fare  ciò  che  il  suo  autore  s'è  obbligato  a  fare,  e  quindi  non 
può  parlarsi  di  danni  ed  interessi.  È  ancora  un  testo 
del  codice  che  lo  dice.  Se  il  debitore  s'è  obbligato  a  non  fare 
e  contravviene  alla  sua  obbligazione,  il  creditore  può  doman- 
dare e  il  giudice  ordinerà  che  ciò  che  è  stato  fatto  sia  distrutto 
(art.  1143).  Invano  il  debitore  offrirebbe  danni  ed  interessi,  gli 
si  risponderebbe  ch'egli  non  è  debitore  di  danni  ed  interessi, 
ma  che  è  debitore  d'un  fatto.  Cosi  pure  se  l'erede  del  venditore, 
obbligato  a  difendere  il  ,  compratore,  offrisse  la  sua  parte  dei 
danni  ed  interessi  risnltanti  dall'adempimento  dell'obbligazione 
di  trasferire  la  proprietà,  il    giudice   non  l'ascolterebbe,  ma  lo 
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.propriamente  detta  suppone  una  sentenza 
jdanni  il  compratore  a  rilasciare  la  cosa  ven- 
ire quando  un  terzo  rivendica  la  cosa  come 
À  compratore  rivendica  la  cosa  contro  un  terzo 
X  sua  domanda  è  respinta.  In  questi  due  casi,  il 
evitto  dal  vero  proprietario.  Egli  può  esserlo  anche 
da  un  creditore  ipotecario  che  agisce  contro  di  lui  come  pos- 
sessore deir immobile  ipotecato.  L'azione  tende  alla  vendita 
forzata  deiriramobile,  ed  è  quindi  ancora  in  forza  d'una  sentenza 
che  il  compratore  sarà  evitto.  Vi  sarebbe  evizione  anche  se, 
sulla  richiesta  del  creditore  ipotecario,  il  compratore  rilasciasse 
rimmobile,  perchè  il  rilascio  conduce  egualmente  all'espro- 
priazione. Il  compratore  ha  anche  la  facoltà  di  pagare  il 
debito  pel  quale  l'immobile  è  ipotecato.  In  questo  caso  egli 
non  è  evitto  in  forza  d' una  sentenza  giudiziaria ,  ma  è 
tuttavia  evitto,  poiché  paga  per  impedire  l'espropriazione. 

Può  dunque  esservi  evizione  senza  che  vi  sia  una  sentenza 
che  condanna  il  compratore  a  rilasciare.  Il  compratore  può 
rilasciare  il  fondo  al  vero  proprietario  senza  che  vi  sia 
una  sentenza  del  giudice.  Se  il  diritto  di  colui  che  riven- 
dica il  fondo  è  evidente,  non  occorre  sostenere  la  causa,  poiché 
si  farebbero  spese  inutili.  Ma,  siccome,  in  diritto,  sono  poche 
le  pretese  di  cui  si  possa  dire  che  sono  evidenti,  il  com- 
pratore agirebbe  molto  imprudentemente  facendo  il  rilascio 
volontariamente.  Il  venditore  potrebbe  sostenere  che  il  re- 
clamo del  terzo  non  era  fondato.  Per  prevenire  ogni  contesta- 
zione a  questo  riguardo,  il  compratore  deve  chiamare  in  causa 
il  venditore. 

Vi  ha  un  ultimo  caso  d'evizione  che,  a  primo  aspetto,  pare 
molto  singolare.  La  cosa  venduta  non  appartiene  al  pro- 
prietario. Il  compratore  ne  acquista  la  proprietà,  non  im- 
porta a  qual  titolo.  Da  questo  momento  egli  è  evitto,  quan- 
tunque sia  ormai  al  coperto  da  ogni  evizione.  Cosi,  al  momento 
in  cui  la  sua  proprietà  si   consolida,  egli  è  evitto.  Gli  è  che  il 


(1)  AuBUY  e  Rau,  t.  IV,  p.  372,  nota  12,  $  355.  Colmrt   dk  Santkrrr,  t.  VII, 
p.  87,  n.  61   lis  VII.   In   senso   contrario,  Durantox,  Troploxg,  RodiIbrf.  e  La- 
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fatto  stesso  ch'egli  è  divenuto  proprietario  prova  come  il  ven- 
ditore non  abbia  adempito  Tobbligazione  che  gli  incombe,  di  tra- 
sferire la  proprietà.  Egli  è  dunque  evitto,  perchè  diviene  pro- 
prietario in  forza  d*uu  titolo  diverso  dal  contratto  di  ven- 
dita (1). 

217.  A  termini  dell'art.  1626,  il  venditore  è  tenuto  a  ga- 
rantire il  compratore  dell'evizione  che  soffre  di  tutta  o  di 
parte  della  cosa  venduta.  L'evizione  parziale  è  una  inesecu- 
zione dell'obbligazione  contratta  dal  venditore  quanto  l'evizione 
totale.  Non  si  deve  distinguere,  quanto  all'obbligazione  di  ga- 
ranzia, se  l'evizione  parziale  è  più  o  meno  considerevole.  La 
legge  fa  questa  distinzione  quando  si  tratta  di  sapere  se  il 
compratore  può  domandare  la  risoluzione  del  contratto  (arti- 
colo 1636),  ma  non  lo  fa  in  quanto  concerne  Tobbligazione  di 
garanzia.  Dal  momento  che  il  compratore  è  e  vitto  d'una  parte 
qualunque  della  cosa  venduta,  per  piccola  che  sia^  ha  diritto 
alla  g«iranzia.  La  Corte  di  Lione*  ha  giudicato  il  contrario  ap- 
plicando all'evizione  ciò  che  Tart.  1619  dice  dell'azione  del 
compratore  fondata  sopra  un  deficit  dì  quantità.  Quando  la 
vendita  non  è  fatta  in  ragione  di  un  tanto  la  misura,  il  com 
pratore  non  può  domandare  una  diminuzione  di  prezzo  por 
mancanza  di  quantità  se  non  quando  vi  sia  una  differenza 
d'un  ventesimo  fra  la  quantità  reale  e  quella  indicata  nel 
contratto.  Questa  disposizione  non  è  applicabile  all'azione 
di  garanzia.  In  sostanza,  l'errore  della  Corte  di  Lion^  è  quello 
di  Pothier;  essa  credeva,  come  lui,  che  la  principale  obbliga- 
zione del  venditore  fosse  quella  della  tradizione,  che  se  il  com- 
pratore non  ha  azione  contro  il  venditore  per  la  consegna,  non 
può  aver  azione  per  la  garanzia.  La  sentenza  è  stata  cassata. 
Nel  caso  dell'art.  1619,  la  totalità  dell'immobile  venduto  venne 
consegnata  al  compratore,  e  non  può  essere  questione  d'evizione. 
Ma  se  questo  immobile  non  ha  la  quantità  dichiarata  dal  ven- 
ditore, vi  ha  luogo  a  diminuzione  del  prezzo  pel  deficit  quando 
il  deficit  è  d'un  ventesimo.  Nel  caso  d'evizione,  l'acquirente  non 
è  immesso  in  possesso  di  tutta  la  cosa  venduta  o  ne  è  spos- 
sessato. Il  venditore  non  adempie  l'obbligazione  che  ha  con- 
tratto di  rendere  il  compratore  proprietario  di  tutta  la  cosa 
venduta,  e  quindi  deve  garanzia.  Questo  prova  che  l'obbliga- 
zione della  garanzia  differisce  dall'obbligazione  della  tradizione, 
checché  ne  abbiano  detto   Dumoulin  e  Pothier  (2). 

218.  Occorre   che   l'evizione   sia   consumata   perchè  il  com- 
pratore possa  agire  contro  il  venditore?  L'art.  1626  sembra  dirlo 


(1)  PoTHiBR,  Della  vendita,  un.  33,  84,  95  e  96,  e  tutti  gli  autori. 

(2)  Caesazioue,  14  gennaio  1851  (Dalloz,  1851,  1,  91).  Gand,  10  agosto  1813  (Pa- 
HeHHe,  1848,  2,  388).  Bruxelles,  2  giugno  1852  (Pasiorisie,  1853,  2, 168).  Cfr.  Colmar, 
19  aprile  1837,  e  rigetto,  16  giugno  1840  (Dalloz,  v.  Venie^  n.  802,  e  la  critica  di 
Dalloz,  n.  847). 
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ia  quanto  obbliga  il  venditore  a  garantire  il  compratore  del- 
Vevizione  che  soffre.  Questo  è  vero,  nel  senso  che  il  venditore 
non  può  essere  tenuto  agli  effetti  dell'evizione  prima  che  vi  sia 
evizione.  Ma  bisogna  guardarsi  dal  conchiuderne  che  il  com- 
pratore non  possa  agire  contro  il  venditore  finché  non  sia 
evitto.  L'art.  1640  dice  implicitamente  il  contrario  riconoscendo 
nel  compratore  il  diritto  di  chiamare  in  causa  il  venditore,  e 
il  codice  di  procedura  regola  Tesercizio  di  questo  diritto  (arti- 
coli 175-185).  Basta  dunque  che  vi  sia  una  turbativa  di  di- 
ritto perchè  il  compratore  possa  agire.  Ciò  risulta  dall'es- 
senza stessa  della  garanzia.  Il  venditore  deve  garantire  al  com- 
pratore il  pacifico  possesso  della  cosa  venduta.  Ora,  il  possesso 
non  è  pacifico  dal  momento  che  un'azione  diretta  contro  il 
compratore  minaccia  di  evincerlo  di  tutta  o  di  parte  della 
cosa  venduta.  Il  compratore  molestato  ha  dunque  il  diritto 
d'esigere  che  il  venditore  faccia  cessare  la  molestia.  È  questa 
la  difesa  che  Pothier  dice  costituire  T  obbligazione  principale 
del  venditore.  Se  il  codice  non  ne  parla,  è  perchè  esso 
parte  da  un  punto  di  vista  pratico.  Esso  suppone  che  il  ven* 
ditore  non  possa  difendere  e  che,  per  conseguenza,  il  compratore 
sia  e  vitto  (1). 

Quando  vi  ha  turbativa  di  diritto?  Non  basta  che  un  terzo 
abbia  delle  pretese  sulla  cosa  venduta,  bisogna  che  le  faccia 
valere  giudizialmente.  Infatti,  l'obbligazione  del  venditore  con- 
siste nel  difendere  il  compratore.  Ora  non  vi  ha  luogo  a  di- 
fendere chi  non  è  attaccato.  La  giurisprudenza  è  in  questo 
senso  (2).  Supponiamo,  ben  inteso,  che  il  compratore  abbia 
soltanto  dei  timori  d'evizione.  S'egli  ha  in  mano  la  prova  che 
le  pretese  del  terzo  sono  fondate,  può  domandare  la  nullità 
della  vendita.  Il  terzo  è  il  vero  proprietario,  sebbene  non  agisca. 
Vi  ha  dunque,  in  questo  caso,  vendita  della  cosa  altrui,  e  quindi 
il  compratore  ha  diritto  di  domandare  la  nullità  della  ven- 
dita. Ma  se  la  pretesa  del  terzo  non  è  fondata  che  sopra  un 
diritto  reale  ch'egli  ha  sulla  cosa  venduta,  il  compratore  non 
può  agire  in  forza  dell'art.  1599.  Egli  non  lo  può  per  causa 
d'evizione,  né  per  causa  di  molestia,  perchè  egli  non  è  né 
evitto  né  molestato.  Il  solo  diritto  che  la  legge  gli  accorda  è 
di  sospendere  il  pagamento  del  prezzo,  perchè  ha  giusta  ra- 
gion di  timore  d'essere  molestato  (art.  1653;. 

219.  La  molestia  di  fatto  non  dà  luogo  a  garanzia.  Bisogna 
applicare,  per  analogia,  al  venditore  ciò  che  l'art.  1725  dice 
del  locatore.  Quando  il  compratore  è  stato  molestato  nel  suo 
godimento  con  via  di  fatto  senza  che  i   terzi  pretendano   alcun 


(1)  Troploxg,  p.  233,  n.  431. 

(2)  Vedi  una  sentenza  molto  ben  motivata  della  Cort«  di  Pan,  5  dicembre  1837 
(Dalloz,  v.  Venie f  n.  852,  1.'),  e  le  altre  sentenze  riportate  nel  Repertorio  di  Dal- 
LOZ,  V.    Fentej  n.  852). 
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diritto  sulla  cosa  venduta,  il  venditore  non  è  tenuto  a  garantirlo, 
salvo  al  compratore  a  procedere  contro  gli  autori  della  molestia 
in  nome  suo  personale.  Sarebbe  cosi  anche  quando  la  molestia 
andasse  fino  alla  spogliazione.  Gli  abitanti  d'un  comune  s'im- 
padroniscono per  forza  d*un  immobile  sostenendo  che  ne  sono 
stati  spogliati  abusivamente  dalla  podestà  feudale.  Il  com  • 
pratore  non  ha  alcuna  azione  per  questo  titolo  contro  il  vendi- 
tore, perchè,  anche  supponendo  che  gli  abitanti  fossero  nel  loro 
diritto,  non  potevano  farsi  giustizia  da  sé  stessi.  Questa  pretesa 
giustizia  è  una  via  di  fatto  (1). 

220.  Non  basta  che  il  compratore  sia  spossessato  legalmente  ; 
perchè  abbia  diritto  alla  garanzia,  bisogna  che  Tevizione  proceda 
da  una  causa  anteriore  alla  vendita.  11  codice  non  lo  dice, 
ma  questa  condizione  risulta  dalla  natura  stessa  della  ga- 
ranzia. Se,  al  momento  della  vendita,  non  esisteva  alcuna 
causa  d^evizione,  ne  risulta  che  il  venditore  ha  soddisfatto 
alla  sua  obbligazione  di  rendere  il  compratore  proprietario. 
Egli  non  può  essere  responsabile  di  ciò  che  avviene  dopo 
la  perfezione  della  vendita,  perchè  non  vi  ha  più  alcun  vincolo 
d'obbligazione  fra  lui  e  il  compratore  (2). 

Questo  suppone  che  la  spogliazione  del  compratore  sia 
estranea  al  venditore.  Ne  consegue  che,  se  il  compratore  è 
evitto  per  una  causa  posteriore  alla  vendita,  ma  che  procede 
dal  fatto  del  venditore,  vi  ha  luogo  a  garanzia,  perchè  il  ven- 
ditore manca  alla  più  essenziale  delle  sue  obbligazioni,  quella 
di  non  molestare  egli  stesso  il  confpratore  che  deve  garantire 
contro  ogni  molestia.  Io  vendo  oggi  un  immobile  a  Pietro  che 
non  trascrive  immediatamente  Tatto  di  vendita.  Domani  vendo 
lo  stesso  immobile  a  Paolo,  il  quale  fa  la  trascrizione.  Egli  è 
proprietario  a  riguardo  dei  terzi,  e  può  rivendicare  l'immobile 
contro  il  primo  acquirente.  Questi  sarà  evitto  pel  fatto  del  ven- 
ditore che  3i  è  obbligato  a  trasferirgli  la  proprietà  e  che  manca 
a  questa  obbligazione.  L'evizione  procede  da  una  causa  posteriore 
alla  vendita,  ma  imputabile  al  venditore.  Dunque  questi  deve  la 
garanzia  (3). 

22i.  Quando  la  causa  è  anteriore  alla  vendita?  Pothier  dice 
che  il  venditore  risponde  delle  evizioni  di  cui  esisteva  una 
causa  0  per  lo  meno  un  germft  fin  dal  tempo  della  vendita. 
Uno  dei  nostri  buoni  scrittori  critica,  e  giustamente,  questa  specie 
di  definizione  (4).  Che  cosa  è  un  germe,  in  diritto?  È  un'espres- 
sione metaforica  estranea  al  linguaggio  rigoroso  della  nostra 
?*cienza,  e  nulla  è  più  pericoloso  di  queste  vaghe  parole,  che 
non  presentano  alcun  significato  preciso.  Esse  son  fatte  per  indurre 


(1)  Rigetto,  7  febbraio  1822  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  796). 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  n.  92. 

(8)  PoTHiBK,  Vendita,  n.  91.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  374,  nota  15,  $  355. 
<4)  Pothier,  Vendita,  n.  86.  Dcvergier,  t.  I,  p.  374,  n.  314. 
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in  errore.  Gli  esempi  dati  da  Pothier  provano  che  occorre  più 
che  un  germe,  occorre  che  il  diritto  sia  preesistito  alla  vendita. 
Vi  ha  luogo  a  garanzia  quando  il  venditore  vende  una  cosa 
che  non  gli  appartiene,  che  è  ipotecata  o  colpita  da  un  diritta 
qualsiasi,  quand'anche  non  ancora  aperto,  ma  che  possa  dare 
un  giorno  a  qualcuno  un'azione  per  farsi  rilasciare  la  cosa 
venduta. 

222.  Secondo  questo  principio,  bisogna  decidere  che  una 
prescrizione  cominciata  al  momento  in  cui  si  fa  la  vendita  e- 
compita  posteriormente  non  dà  luogo  a  garanzia.  La  ragione 
si  è  che  una  prescrizione  cominciata  non  è  un  diritto,  ma  una 
semplice  speranza  che  può  svanire  da  un  momento  all'altra 
coirinterruzione.  Dunque  il  venditore  trasmette  la  piena  proprietà 
al  compratore.  Spetta  a  costui  vegliare  poi  ai  suoi  diritti  (l)^ 
Non  occorre  insistere  troppo  su  quest'ultimo  motivo.  È  una 
considerazione  di  fatto  o  d'equità.  Quand'anche  non  esistesse,, 
vale  a  dire  quan«ranche  la  prescrizione  fosse  quasi  compiuta^ 
di  modo  che  l'acquirente,  in  'atto,  non  avesse  potuto  interrom- 
perla, il  venditore  non  sarebbe  tuttavia  tenuto  alla  garanzia.  In- 
diritto,  la  cosa  non  ammette  dubbio,  il  che  è  decisivo,  perchè  Tin- 
terprete  non  può  riconoscere  un'eccezione  fondata  sull'equità. 
Soltanto  il  legislatore  ha  questo, diritto  (2). 

La  giurisprudenza  è  decisiva.  È  stato  giudicato  che  la  pre- 
scrizione cominciata  al  momento  della  vendita  dà  luogo  a  ga- 
ranzia. Citiamo  la  decisione  perchè  la  Corte  di  Bordeaux  s'à 
lasciata  trarre  in  inganno  dal  linguaggio  inesatto  di  Pothier* 
Nella  specie,  si  obbiettava  cne  dovevano  decorrere  ancora  otta 
anni  per  il  compimento  della  prescrizione,  il  che  permetteva 
al  compratore  di  interromperla.  La  Corte  risponde  che  il  ven- 
ditore risponde  delle  evizioni  di  cui  esisteva  una  causa  o  per 
lo  meno  un  germe^  secondo  l'espressione  di  Pothier,  fin  dal 
tempo  del  contratto  di  vendita.  La  sentenza  soggiunge  potersi 
anche  dire  che  la  causa  procedeva  dal  fatto  del  venditore^ 
poiché  questi  vendeva  una  cosa  di  cui  non  godeva  più  da  ven- 
tiquattro anni  (3).  Le  persone  estranee  al  diritto  ragionano  cosi: 
un  germe  non  è  una  causa,  e  il  fatto  di  non  godere  d*una 
cosa  non  toglie  al  proprietario  il  suo  diritto,  poiché  egli  pu6 
immediatamente  farlo  valere  rivendicandolo.  Il  compratore  aveva 
lo  stesso  diritto,  era  quindi  pioprietario  in  forza  della  vendita,  \\ 
che  esclude  la  garanzia. 

223.  In  caso  di  purgazione,  ogni  creditore  ipotecario  inscritta 
può  domandare  che  l'immobile  che  il  compratore  vuol  purgare 
sia  messo  all'asta,  il  che  condurrà  all'evizione  (art.  2185.  Legge 


(1)  TitOPLONG,  Della  vendita,  p.  230,  n.  425. 

(2)  In  senso  contrario,  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  375,  nota  18,  $  355. 

(3)  Bordeaux,  4  febbraio  1831  (Dalloz,  v.   Vente^  n.  933,  2.*).  In  senso  contrario» 
Bourges,  4  febbraio  1823  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  826). 
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ip.  art.  115).  Si  domanda  se,  per  questo  titolo,  il  compratore 
avrà  un'azione  in  garanzia  contro  il  venditore.  L'affermativa 
non  è  dubbia,  perchè  per  adire  all'asta  il  creditore  deve  avere 
un  titolo  anteriore  alla  trascrizione  della  vendita,  e  questo 
titolo  gli  dà  il  diritto  di  adire  all'asta  come  gli  dà  il  di- 
ritto di  chiedere  Tespropriazione  dell'immobile.  L'evizione  ha 
dunque  luogo  in  forza  d'una  causa  anteriore. 

La  dottrina  è  in  questo  senso.  La  giurisprudenza  è  divisa. 
Troplong  rimprovera  assai  amaramente  alla  Corte  di  cassazione 
d'aver  deciso,  con  una  sentenza  del  ISOt?  e  senza  motivare  la 
sua  decisione,  che  l'offerire  all'asta  dà  adito  alla  garanzia.  È, 
egli  dice,  decidere  la  questione  colla  questione.  La  Corte  ha 
torto,  senza  dubbio,  ma  quando  si  accusa  la  Corte  di  cassazionj^ 
di  non  motivare,  si  dovrebbero,  almeno,  esporre  validi  argomenti. 
Ora,  Troplong  s'inganna  dicendo  che  l'offerta  all'asta  proviene 
da  un  fatto  personale  al  venditore,  il  quale  può,  disinteressando 
il  creditore,  impedire  l'evizione.  Non  pagare  i  proprii  debiti 
non  è  un  (atto,  e  sopratutto  non  è  un  fatto  personale,  perchè 
non  paga  i  suoi  debiti  chi  vuole,  ma  chi  può.  Un  fatto  perso- 
nale è  un  atto  intieramente  libero,  da  cui  il  venditore  poteva  e 
doveva  astenersi.  Vi  ha  un  motivo  più  semplice  e  che  è  deci- 
sivo, cioè  che  il  diritto  del  creditore  è  anteriore  alla  vendita, 
il  che  Troplong  sembra  non  ammettere,  e  in  ciò  s'inganna  an- 
cora (1). 

224.  La  spogliazione  risultante  dal  fatto  del  principe  dà 
luogo  alla  garanzia?  Per  fatto  del  principe  s'intende  un  atto 
del  potere  sovrano  col  quale  un  proprietario  è  spogliato  della 
cosa  che  gli  appartiene.  Quando  questo  atto  è  un  abuso  della 
sovranità  costituisce  una  via  di  fatto,  anche  se  emanasse  da 
colui  che  è  investito  della  podestà  sovrana.  Di  solito,  l'es- 
pressione fatto  del principf'y  s'interpreta  in  questo  erroneo  signi- 
ficato. È  evidente  che  una  simile  spogliazione  non  dà  alcun  di- 
ritto al  compratore,  perchè  egli  era  proprietario  in  forza  della  ven- 
dita, e  se  ne  è  spogliato,  ciò  accade  per  un  atto  di  violenza  contro 
il  quale,  a  dir  vero,  non  ha  alcun  ricorso,  ma  non  può  pren- 
dersela col  venditore.  La  causa  sta  nella  mancanza  di  garanzie 
contro  l'abuso  del  potere  sovrano.  Per  fatto  del  principe  s'in- 
tende ancora  un  cambiamento  di  legislazione  che  modifica  o 
distrugge  certi  diritti  di  proprietà.  Ne  abbiamo  un  esempio 
celebre  nelle  leggi  della  rivoluzione  che  hanno  abolito  la  feu- 
dalità. I  diritti  feudali  erano  una  proprietà?  Nel  1790  si 
consideravano  come  aventi  la  loro  origine  nell'abuso  della 
forza.  Abolendoli,  l'Assemblea  costituente  credette  ritornare 
al  vero  diritto  che  la  podestà  feudale  aveva  calpestato.  La 
legge  dei  15-28  marzo  (tit.  II,  art.  36)  dee  ise  che  coloro   i  quali 


(1)  Du  VERGI  BB,  t  I,  p.  383,  D.    321.  Vedi    la  giarisprudenza    nel    Repertorio   di 
Dalloz,  nn.  828  e  829.  Cfr.  Troplong,  p.  230,  n.  426. 
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avevano  acquistato,  per  vendita  o  altro  tìtolo,  diritti  feudali 
aboliti  non  avrebbero  alcun  regresso  contro  i  loro  venditori, 
ma  la  legge  rispettò  il  principio  che  il  venditore  è  tenuto  pe' 
suoi  fatti  personali  statuendo  che  gli  acquisitori  di  beni  feudali 
avrebbero  un'azione  contro  lo  Stato  venditore,  non  potendo  lo 
Stato  consevare  il  prezzo  delle  cose  di  cui  esso  stesso  spogliava 
i  compratori.  Duvergier  dice,  a  questo  proposito:  «  Così,  mal- 
grado l'esaltazione  del  tempo,  malgrado  la  preponderanza  giu- 
stamente accordata  col  diritto  politico,  in  simili  circostanze,  i 
principii  del  diritto  civile  furono  rispettati  »  (l).  Se  per  la 
preponderanza  del  diritto  politico  rautore  intende  che  TAs- 
semblea  costituente  aveva  il  potere  d'abolire  i  diritti  feudali, 
ijuantunque  fossero  una  proprietà,,  noi  non  siamo  del  suo  parere. 
La  proprietà  è  inviolabile,  e  se  la  proprietà  feudale  andava  abolita 
pei  suoi  abusi,  bisognava  espropriare  i  proprietari.  La  podestà 
sovrana  non  ha  diritto  di  spogliarli.  Non  vi  ha  diritto  contro 
il  diritto. 

Anche  la  giurisprudenza  rifiuta  ogni  azione  in  garanzia  a 
coloro  la  cui  proprietà  è  abolita  da  un  cambiamento  di  legis- 
lazione (2).  Quando  è  il  principe  che,  in  forza  del  suo  potere 
assoluto,  abolisce  un  diritto,  Tatto  ha  un  carattere  odioso,  donde 
viene  che  si  prende  in  cattiva  parte  l'espressione  fatto  del  prin- 
cipe. Però  non  si  può  condannare  a  priori^  come  un  abuso 
della  sovranità,  ogni  atto  emanante  da  un  principe  che  gode 
del  potere  assoluto.  Può  darsi  che  la  decisione  sia  giusta,  e  se 
è  fondata  sopra  un  diritto  preesistente,  bisogna  applicare  il 
principio  della  garanzia.  E  la  dottrina  degli  scrittori,  e  la  Corte 
di  cassazione  Pha  applicata  in  un  caso  notevole.  Gerolamo  Na- 
poleone, re  di  Westfalia,  durante  la  dominazione  di  suo  fratello, 
concesse  un  feudo  ad  uno  de*  suoi  ministri  creandolo  conte  di 
Furstenstein.  Più  tardi  statui  ch«  tutti  i  feudi  erano  convertiti 
in  franchi  allodii,  di  modo  che  i  pessessori  potevano  alienarli 
liberamente.  Il  conte  di  Furstenstein  vendette,  in  conseguenza, 
al  barone  di  Boucheporn  la  terra  d'Immichenhain  compresa 
nella  dotazione  che  aveva  ricevuto  dal  re.  Dopo  la  caduta  del- 
rimpero,  l'elettore  di  Hesse,  rientrato  nei  suoi  Stati,  emanò 
un'ordinanza  che  dichiarò  nulle  e  come  non  avvenute  tutte 
le  alienazioni  e  modificazioni  di  feudi  appartenenti  alla  casa 
elettorale  fatte  dall'ex  re  di  Westfalia.  Di  qui  un'azione  i'i  ga- 
ranzia dpi  figli  Boucheporn  contro  i  figli  Fiirstenstein.  Il  tri- 
bunale della  Senna  accolse  la  domanda,  ma,  in  appello,  la  Corte 
di  Parigi  decise  clie  l'evizione  subita  dall'acquirente  era  un 
fatto  di  forza  maggiore,  posteriore  al  contralto  di  vendita,  e  al 
quale  non  poteva    applicarsi  la    garanzia    ordinaria  di    diritto. 


(1)  DuvRROiER,  t.  I,  p.  378,  n.  315. 

(2)  Rigetto,  Hezione  civile,  27  piovoso  anno  XI  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  812,  l.*). 
Cfr.  rigetto,  24  luglio  1866  (Dalloz,  1866,  1,  429). 
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Questa  sentenza  fu  cassata  per  mancanza  di  motivi.  La  Corte 
d'Orléans,  alla  quale  la  causa  fu  rinviata,  confermò  la  sentenza 
del  tribunale  di  prima  istanza.  Fu  prodotto  nn  nuovo  ricorso. 
La  Corte  di  cassazione  pronunciò  una  sentenza  di  rigetto.  L'or- 
dinanza dell'elettore  non  costituiva  un  abuso  di  potere,  ma  era 
fondata  sul  diritto  preesistente  che  il  re  di  Westtalia  non  aveva 
il  potere  di  modificare  né  d'abolire,  poiché  si  trattava  d'una 
proprietà.  Bisognava  dunque  applicare  la  regola  secondo  la  quale 
il  venditore  è  garante  quando  la  causa  della  spogliazione  sia 
anteriore  alla  vendita  (1). 


N.  2.  —  Chi  è  tenuto  alla  garanzìa. 

225.  A  termini  dell'art.  1826,  il  venditore  è  tenuto  di  diritto 
a  garantire  il  compratore  dell'evizione  che  soffre.  Dunque  l'ob- 
bligazione di  garanzia  incombe  ad  ogni  venditore.  La  legge  non 
esige  che  vi  sia  mala  fede  o  colpa.  Le  conseguenze  della  ga- 
ranzia sono  diverse,  come  diremo  più  avanti,  secondo  che  il 
venditore  è  di  buona  o  di  mala  fede  (articoli  1635  e  1636),  ma 
anche  questo  prova  che  il  venditore  deve  la  garanzia,  quantun- 
que sia  di  buona  fede  e  non  gli  si  possa  rimproverare  alcuna 
colpa  (2).  La  ragione  é  semplice.  Il  venditore  deve  la  garanzia, 
perchè  l'evizione  prova  ch'egli  non  ha  adempito  l'obbligazione 
che  gli  incombe  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  venduta. 
Legalmente  egli  è  in  colpa  pel  fatto  solo  che  vende  senza  essere 
proprietario.  Questo  è  decisivo.  Vedremo  un'applicazione  del 
principio  in  una  questione  molto  controversa. 

226.  Vi  ha  luogo  alla,  garanzia  nella  vendita  per  espropria- 
zione forzata?  E  chi  è  garante?  La  questione  è  controversa  e 
dubbia.  Nell'antico  diritto  si  ammetteva  che  il  debitore  stag- 
gito non  fosse  tenuto  a  garanzia.  Pothier  non  dà  alcun  motivo 
in  appoggio  di  questa  opinione,  e  la  ragione  allegata  da  Tro- 
plong  non  è  fatta  per  darle  credito.  Il  debitore  staggito  non  è 
venditore,  egli  dice,  ma  si  trova  spogliato,  suo  malgrado,  della  sua 
proprietà.  A  propriamente  parlare,  è  l'autorità  giudiziaria  che 
vende  (3).  Abbiamo  già  incontrato  piìi  d'una  volta  questo  strano 
concetto  che  sia  Tautorità  giudiziaria  che  vende  i  beni  sequestrati 
ed  espropriati.  Vi  ha  vendita,  non  si  può  negarlo,  poiché  la  legge 
lo  dice  al  titolo  delV  Espropri  azione  {sltì  2205,2^06,  2209,  2211, 
2213).  L'art.  1597  considera  l'aggiudicatario  come  un  compratore, 
e  quindi  deve  esservi  un  venditore.  E  chi  sarebbe  il  venditore  se 
non  il  debitore  staggito,  il  quale  é  considerato  come  proprietario? 
Se  vi  ha  vendita,  deve  essere  retta  dai  principii  che  governano  la 


(1)  Rigetto,  14  aprile  ISSO  (Palloz,  v.   Venie,  n.  813). 

<2)  AuBRY  e  Bau,  t.  IV,  p.  377,  $  355. 

<3)  Troplong,  p.  234,  n.  342.  Egli  dice  che  l'opinione  contraria  è  irriflessiva. 
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vendita,  a  meno  che  non  vi  sia  una  deroga  nella  legge.  Quando  i! 
codice  vuol  fare  un'eccezione  al  diritto  comune  per  le  vendite  giu- 
diziarie, lo  dice  espressamente.  Cosi  Tart.  1(549  reca  che  la  garanzia 
dei  vizii  redibitorii  non  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziali,'e,  seconda 
Tart.  1684,  la  rescissione  per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  in 
tutte  le  vendite  che  non  possono  farsi  se  non  colPautorità  giu- 
diziaria. Le  eccezioni  confermano  la  regola.  La  regola  è  dunque 
che  le  vendite  giudiziali  son^  rette  dal  diritto  comune.  L'o- 
pinione contraria  ammette  un'eccezione  senza  testo,  o,  in 
altri  termini^  fa  la  legge  (1).  La  giurisprudenza  è  in  questa 
senso  (i). 

Vi  ha  però  un  motivo  di  dubitare,  per  la  natura  speciale 
della  vendita  nella  espropriazione  forzata.  Il  venditore  è  tenuto^ 
in  caso  d'evizione,  a  restituire  il  prezzo,  e  deve  inoltre  i  danni 
ed  interessi.  Si  concepisce  che  il  debitore  esecutato  debba  re- 
stituire il  prezzo,  perchè  i  denari  sono  stati  distribuiti  ai  suoi 
creditori.  (ìli  è  come  se  fossero  stati  pagati  nelle  sue  mani. 
Egli  ne  ha  approfittato,  e  non  può  arricchirsi  senza  causa  a 
danno  dell'aggiudicatario.  Ma  gli  è  altrimenti  dei  danni  ed  in  - 
leressi.  Essi  suppongono  una  colpa  qualunque.  Ora,  il  debitore 
esecutato  non  rappresenta  alcuna  parte  nell'espropriazione,  egli 
è  passivo,  non  promette  nulla,  non  consente  a  nulla.  Dunque 
la  base  dei  danni  ed  interessi  manca.  Se  ne  conchiude  che 
l'aggiudicatario  non  può,  per  regola  generale,  reclamare  danni 
ed  interessi  contro  il  debitore  esecutato,  a  meno  che  questi  non 
abbia  domandato,  conformemente  al  codice  di  procedura  (arti- 
colo 743  e  seg.),  che  l'espropriazione  sia  convertita  in  vendita 
giudiziale  volontaria.  In  questo  caso,  egli  è  venditore  e  tenuto 
alle  obbligazioni  di  chi  vende  ciò  che  non  gli  appartiene.  Si  am- 
mette  ancora  un  altro  caso  nel  quale  il  debitore  esecutato  sarebbe 
tenuto  alla  garanzia,  quando,  cioè,  diffidato  a  prendere  comuni- 
cazione del  capitolato  e  a  fare  le  sue  osservazioni,  tace.  Il  suo 
dovere  era  di  dichiarare  che  1*  immobile  esecutato  non  gli 
appartiene,  o  che  è  gravato  da  qualche  peso.  Non  protestando, 
egli  aderisce  tacitamente  alla  vendita,  e  deve,  per  conseguenza, 
garanzia  al  compratore  (3).  Queste  distinzioni  sono  ingegnose, 
ma  può  l'interprete  farle  ?  Ne  dubitiamo.  Esse  costituiscono 
un'eccezione  alla  regola  dell'art.  16:^6,  eccezione  modificata  da 
certe  restrizioni.  A  nostro  avviso,  il  legislatore  solo  ha  questo 
diritto.  Tutta  intiera  la  teoria  ci  pare  extra  legale.  Essa  si  fonda 
sopra  un  principio  che  è  estraneo  al  codice,  poiché  suppone 
che  il  venditore    non  è    tenuto  ai    danni    ed    interessi  se   non 


(1)  DUVEKGIER,  t.   I,  p.  415,  D.  345. 

(2)  Votii  le  sentenze  citate  da  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  376,  nota  22,  $  355.  Gli  è 
lo  HteMHO  della  vendita  per  licitazione  giudizialmente  fra  maggiori  e  minori.  Ri- 
getto, sezione  civile,  8  giugno  1853  (Dalloz,  1853,  1,  209). 

(3)  CoLMKT  DK  Santkrre,  t.  VII,  p.  104,  u.  76  fttó  V  6  VI.  Cfr.  Durantok» 
t.  XVl,  p.  282,  n.  265. 


LBLLB  OBBLIGAZIONI   DKL   VBNDlTORi£.  173 

perchè  vi  ha  una  colpa  da  rimproverargli.  Ora,  tale  non  è  il 
principio  del  codice  civile  (n,  225).  Questa  dottrina  si  pone 
fuori  della  legge  anche  sotto  un  altro  rapporto.  Essa  ammette 
la  garanzia  per  la  restituzione  del  prezzo,  non  Tammette  per  i 
danni  ed  interessi.  Ma  di  tal  guisa  si  scinde  la  legge  e,  per  conse- 
guenza, la  si  modifica.  Bisogna  stare  alla  regola  dell'art.  1626, 
perchè  la  legge  non  vi  deroga. 

227-  L*aggiudicatario  evitto  ha  un'azione  contro  il  creditore 
procedente  ?  La  negativa  è  così  evidente  che  non  si  concepisce 
come  sia  stato  giudicato  il  contrario.  II  creditore  è  forse  ven- 
ditore? Come  lo  sarebbe  mentre  agisce  come  creditore,  vale  a 
dire  in  forza  del  diritto  di  garanzia  che  ogni  creditore  ha  sui 
beni  del  debitore,  o  in  forza  del  suo  diritto  ipotecario?  Il  pro- 
prietario solo  può  vendere,  perchè  egli  solo  può  trasferire  la 
proprietà.  Questo  basta  per  decidere  la  questione  in  favore  del 
creditore  procedente.  È  l'opinione  degli  scrittori,  e  la  giurispru- 
denza ha  finito  col  pronunciarsi  in  questo  senso  (1).  Però  vi 
sono  molte  sentenze  che  condannano  il  creditore  procedente  ai 
danni  ed  interessi  a  profitto  deiraggiudicatario.  11  procedente 
può  aver  commesso  una  colpa.  Se  ne  risulta  un  danno  per 
Taggiudicatorio,  questi  potrà  certamente  agire  contro  il  credi- 
tore. Ma  lo  potrà  in  virtù  della  garanzia?  Vi  hanno  sentenze 
le  quali  si  valgono  di  questa  espressione.  Essa  è  inesatta,  perchè 
ha  fatto  credere  che  il  creditore  procedente  sia  garante  dell'e 
vizione.  Bisogna  dire,  come  fa  la  Corte  di  cassazione,  ch'egli  è 
responsabile  in  forza  dell'art.  1382,  a  termini  del  quale  qualun- 
que fatto  dell'uomo  che  arreca  danno  ad  altri  obbliga  colui  per 
colpa  del  quale  il  fatto  è  avvenuto  a  risarcire  il  danno. 
Quando  vi  ha  colpa?  Abbiamo  esposto  i  principii  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  È  inutile  citare  sentenze,  poicl»è  sono  decisioni  di 
fatto.  La  materia,  d'altronde,  esce  dall'orbita  del  nostro  la- 
voro (2). 

228.  Un'altra  difficoltà  si  presenta  in  questa  materia.  11  re- 
gresso che  l'aggiudicatario  ha  contro  il  debitore  esecutato  sarà 
il  più  delle  volte  inefficace,  per  Tinsolvibilità  di  colui  i  beni  del 
quale  sono  venduti  mediante  espropriazione.  Si  domanda  s'egli 
può  ripetere  contro  i  creditori  il  prezzo  che  ha  pagato  nelle  loro 
mani.  L'aflTermativa  ci  pare  certa.  Quando  l'aggiudicatario  è 
evitto,  non  è  più  compratore,  non  è  più  debitore  del  prezzo. 
Egli  ha  dunque  pagato  ai  creditori  ciò  che  loro  non  doveva, 
ha  pagato  per  errore,  poiché  si  credeva  debitore.  Ne  consegue 
ch'egli  ha  l'azione  di  ripetizione  dell'indebito  ^^i  obbietta  che  i 
creditori  ricevono  ciò  che  è  loro  dovuto  Senza  dubbio,  ma  ciò 
»non  toglie  che  vi  sia  pagamento  indebito   da   parte  dell'aggiu- 


(1)  V«di  ]a  grarispnideiiza  nel  Hepertorio  di  Dalioz,  v.   Venie,  nn.  832  o    833,  © 
le  autorità  citate  da  Aubrv  e  Rau,  t    IV,  p.  376,  nota  22,  $  355. 

(2)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.   Venie,  nn.  839-841. 


174  DkLLl.A   VALIDITÀ.    . 

dicatario.  È  il  caso  previsto  dall'art.  1377:  €  Quando  una  per- 
sona, che  per  errore  si  credeva  debitrice,  ha  pagato  un  debito, 
ha  il  diritto  della  ripetizione  contro  il  creditore  ».  Alla  loro 
volta,  i  creditori  possono  invocare  contro  Taggiudicatarìo  l'ec- 
cezione che  Tart.  1377  accorda  al  creditore  che  riceve  ciò 
che  gli  è  dovuto  da  una  persona  che  non  è  debitrice.  .Se  essi 
hanno  soppresso  il  loro  titolo  in  conseguenza  del  pagamento, 
non  sono  tenuti  a  restituire  ciò  che  è  stato  loro  pagato. 
La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  d'accordo  su  questi 
punti  (1). 


.    N.  8.  —  Chi  ha  l'azione  in  garanzia? 

229.  Il  venditore  deve  garantire  il  compratore  dell'evizione. 
E  dunque  il  compratore  che  ha  diritto  di  chiedere  la  garan- 
zia, e  siccome  si  stipula  non  soltanto  per  sé,  ma  anche  per  i 
proprii  eredi,  l'azione  in  garanzia  passa  ai  successori  universali 
del  compratore  (art.  1122).  Su  questo  punto  non  vi  ha  alcun 
dubbio.  A  termini  dell'art,  1122,  si  presume  che  ciascuno  abbia 
stipulato  pei  suoi  aventi  causa,  il  che  comprende  i  successori 
a  titolo  particolare.  Questo  principio  è  applicabile  alla  specie, 
quantunque  il  diritto  alla  garanzia  sia  un  diritto  di  credilo,  ma 
questo  diritto  si  trasmette  per  via  di  cessione.  Dunque  il  com- 
pratore può  cederlo  a  un  subacquirente.  Non  è  nemmeno 
necessario  ch'egli  faccia  questa  cessione  mediante  una  clausola 
formale  del  contratto.  Infatti,  sta  il  principio,  come  dice  Pothier, 
che  il  venditore  si  ritiene  vendere  e  trasmettere  al  compratore 
tutti  i  diritti  ed  azioni  che  tendono  a  far  avere  la  cosa,  vale  a 
dire  tutti  i  diritti  che  consolidano  e  assicurano  la  proprietà 
del  compratore.  Ciò  non  è  contestato  quando  il  compratore  ha 
rivenduto  la  cosa,  o  l'ha  trasmessa  a  un  titolo  oneroso  qua- 
lunque che  l'obbliga  alla  garanzia  (2).  La  sola  difficoltà  che 
si  presenta  consiste  nel  sapere  se  l'ultimo  compratore  può 
agire  direttamente  contro  il  venditore  primitivo,  o  se  deve 
agire  contro  di  lui  esercitando  i  diritti  del  suo  autore,  in  forza 
dell'art.  1166.  La  questione  è  molto  importante  per  il  subac- 
quirente, perchè,  s'egli  esercita  l'azione  dell'art.  1166,  deve  di- 
viderne il  beneficio  cogli  altri  creditori  del  venditore,  mentre 
approfitta  da  solo  dell'azione  diretta.  In  diritto,  la  soluzione  non 
ci  pare  dubbia.  Il  primo  compratore  trasmette  al  secondo  tutti 
i  diritti  che  ha  relativamente  alla  cosa  venduta,  e  quindi  anche 
l'azione  in  garanzia.  No   consegue   che   il  secondo  compratore. 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Adbry  e  Rau,  t.  IV,  p.  876,  nota  24,  $  356.  Colmet  de 
Santbrre,  t,  VII,  p.  107,  n.  76  his  Vili,  o  la  giurisprudensa  nel  B^ertorio  di 
Dalloz,  V.  VentCj  nn.  i<35-837. 

(2)  PoTHiKR,  Della  vendita^  ii.  97..AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  376  e  nota 25^  $  356. 


DELLE  OBBLIOASIOM  DEL  VENDITORE.  175 

esercitando  la  garanzia,  agisce  contro  il  venditore  in  virtù  d'un 
diritto  suo  proprio,  e  non  in  virtù  dei  diritto  del  suo  venditore, 
il  che  è  decisivo.  L'equità  è  d'accordo  col  diritto.  La  garanzia 
è  stabilita  unicamente  nell'interesse  dell'acquirente;  il  diritto 
del  compratore  non  può  divenire  la  garanzia  dei  creditori  del 
venditore  Ciò  non  si  comprende  nemmeno,  perchè  pel  venditore 
la.  garanzia  è  un'obbligazione,  e  non  vi  sono  che  i  diritti 
dei  debitore  che  siano  colpiti  dalla  garanzia  dei  suoi  credi- 
tori. È  questa  l'opinione  generale,  che  trovasi  pur  consacrata 
dalla  giurisprudenza  (1). 

230.  Non  vi  ha  qualche  difficoltà  che  nell'ipotesi  seguente. 
Supponiamo  che  l'ultimo  acquirente  sia  un  donatario.  Egli 
non  ha  azione  in  garanzia  contro  il  suo  autore,  poiché,  il 
donante  non  garantisce  dall'evizione.  Non  avendo  l'azione  in 
garanzia  in  virtù  del  proprio  titolo,  si  potrebbe  credere  ch'egli  non 
possa  agire  contro  il  primo  venditore.  Era  l'opinione  di  Pothier 
il  quale  poneva,  a  questo  riguardo,  il  principio  che  segue.  Se,  egli 
dice,  il  compratore  non  è  tenuto  a  proteggere  contro  l'evizione 
colui  al  quale  ha  trasferito  la  cosa  venduta,  non  ha  interesse 
ad  esercitare  egli  medesimo  un  regresso  contro  il  suo  venditore. 
Dunque  l'evizione  non  può  dar  luogo  all'azione  in  garantia.  Ora, 
tale  è  la  condizione  del  compratore  che  fa  donazione  della  cosa 
venduta.  A  nostro  avviso,  la  questione  è  posta  male.  Il  compra- 
tore che  ha  donato  non  è  in  causa,  perchè  il  donatario  non 
agisce  contro  di  lui.  Inoltre,  il  donatario  non  esercita  il  diritto 
del  compratore,  ma  sibbene  come  cessionario  del  suo  autore. 
La  difficoltà  si  riduce  dunque  a  questo.  Il  donatario  è  cessio- 
nario? Questa  non  è  una  questione.  Infatti,  il  donante,  al  pari 
del  venditore,  trasmette  tutti  i  diritti  che  ha  relativamente  alla 
cosa  donata.  Egli  cede  dunque  al  donatario  la  sua  azione  in 
garanzia.  Pothier  esigeva  una  cessione  formale  delle  azioni. 
Non  è. questa  una  reminiscenza  del  diritto  romano,  che  esigeva 
una  cessione  delle  azioni  per  il  trasferimento  dei  diritti  ? 
In  diritto  francese,  il  contratto  di  vendita  trasmette  i  diritti 
come  ogni  cosa  pel  solo  effetto  del  concorso  di  volontà. 
Dunque  il  compratore  che  dona  non  ha  bisogno  di  cedere 
le  azioni,  egli  le  cede  per  la  sola  forza  del  contratto  (2). 

Quello  che  diciamo  del  donatario  s'applicherebbe  anche  a  un 
compratore  che,  in  forza  delle  clausole  del  contratto,  non  avesse 
l'azione  in  garanzia  contro  il  suo  venditore.  Egli  potrebbe  però 
agire  contro  il  venditore   primitivo.   Infatti,   il  suo   autore,  pur 


(1)  CoLMET  DB  Santrrre,  t.  VII,  p.  84,  n.  61  ìfis  II  e  le  autorità  citate  da  Au- 
BRY  e  Bau,  t.  IV,  p.  376,  nota  26,  $  355.  Vedi  la  giurisprudenza  nel  Repertorio  di 
Dalloz,  t.  Venie,  nn.  932-935.  Bisogua  aggiungere  Bruxelles,  6  maggio  1872  {Pa- 
eierieie,  1874,  2,  126). 

(2)  Vedi,  in  seniso  diverso,  ]e  autorità  citate  da  Aijbry  e  Rau,  t.  IV,  p.  376, 
nota  26,  $  255.  Cfr.  Pothier,  Della  vevdiia,  n.  97. 
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stipulando  che  non  sarà  tenuto  alla  garanzia,  trasmette  alPac- 
quirente  tutti  i  diritti  che  ha  sulla  cosa,  e  quindi  anche  la  sua 
azione  in  garanzia  contro  il  primo  venditore.  La  Corte  di  cas- 
sazione ha  giudicato  cosi  (1). 


N.  4.  —  Come  si  esercita  la  garanzia. 

234.  II  compratore  può  agire  contro  il  venditore  dal  mo- 
mento che  è  molestato  con  un'azione  di  rivendicazione  o  con 
un'altra  azione  che  compromette  tutti  o  parte  dei  suoi  diritti. 
Egli  può  anche  aspettare  che  Tevizione  sia  consumata  e  inten- 
tare allora  un'azione  principale  contro  il  venditore.  Abbiamo 
già  detto  che  il  compratore  è  interessato  a  chiamare  in  causa 
il  venditore  perchè  prenda  la  sua  difesa.  Si  procede,  in  questo 
caso,  conformemente  al  codice  di  procedura  (2)  (articolo  175 
e  seg.). 

232.  Se  la  difesa  riesce,  si  presenta  una  difficoltà.  L'acqui- 
rente molestato  ottiene  danni  ed  interessi  contro  l'autore  della 
molestia.  Può  egli  reclamarli  contro  il  venditore  a  titolo  di 
garante?  No,  perchè  il  venditore  ha  adempito  la  sua  obbliga- 
zione difendendo  il  compratore  e  facendo  cessare  la  molestia. 
Ora,  il  venditore  che  ha  adempito  le  sue  obbligazioni  non  può 
essere  tenuto  ai  danni  ed  interessi.  Se  il  venditore  dovesse 
sopportare  i  danni  ed  interessi  aggiudicati  al  compratore,  sa 
rebbe  responsabile  d'una  molestia  di  fatto,  il  che  è  contrario 
ad  ogni  principio.  Così  è  stato  giudicato  dalla  Corte  di  cassa- 
zione (3). 

Che  dovrà  dirsi  quanto  alle  spese?  Il  motivo  che  abbiamo 
<iato  per  i  danni  ed  interessi  sembra  applicabile  anche  alle  spese. 
Metterle  a  carico  del  venditore  significa  renderlo  indirettamente 
responsabile  delle  vie  di  fatto.  Tuttavia  la  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  che  le  spese  devono  essere  rimborsate  dal  vendi- 
tore. Gli  autori  si  pronunciano  nello  stesso  senso.  Vi  ha  una 
<5onsiderazione  che  ci  pare  decisiva  in  favore  di  questa  opi- 
nione. A  termini  del  codice  di  procedura  (art.  182),  il  compra- 
tore può  domandare  di  essere  posto  fuori  di  causa.  In  questo 
<5aso,  la  lite  continua  fra  il  venditore  e  l'autore  della  molestia, 
e,  per  conseguenza,  il  venditore  sarà  esposto  soltanto  ai 
rischi  concernenti  le  spese.  Vi  ha  la  stessa  ragione  di  decidere 
se  il  compratore  rimane  in  causa.  Ma  non  vi  è  contraddizione 
nello  sciogliere  il  venditore  dei  danni  ed  interessi,  qitando  si 
mettono  a  suo  carico  le  spese?  No,  egli  deve  prendere  la  difesa  del 


(1)  DuvKRGiRR,  t.  J,  p.  411,  n.  343. 

(2)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  284,  11.  267  e  seg.  Duvbhgier,  L  I,  p.    408,   u.   8t$3  e 
segnentì. 

<3)  Rigetto,  25  giagDO  1822  (Dalloz,  v.    J>»/e,  n.  969). 


DBLLB   OBBLIGAZIONI  DIBL  YBNDITORB.  177 

compratore,  e  quindi  le  spese  della  difesa  non  possono  stare  a 
carico  di  questo,  ma  Tobbligazione  del  venditore  s'arresta  alla 
ditesa  ed  alle  spese  della  medesima.  Se  il  compratore  ottiene 
la  rifazione  dei  danni  contro  l'autore  della  molestia,  ciò  avviene 
perchè  questi  era  carente  di  diritto.  Si  trattava  quindi  di  una  via  di 
fatto.  Ora,  per  le  vie  di  fatto,  il  compratore  non  può  mai  ricorrere 
contro  il  venditore,  ma  ha  azione  soltanto  contro  l'autore  della 
molestia  (1). 

233.  Se  la  difesa  non  riesce,  il  venditore  deve  indennizzare 
il  compratore  dell'evizione  che  soffre.  Le  sue  obbligazioni  sono 
diverse  secondo  che  Tevizione  è  totale  o  parziale. 


N.  5.  —  DeU'eyizione  totale. 
I.   —  Restituzione  del  prezzo. 

234.  *  Se  l'acquirente  è  evitto,  ha  'diritto  di  domandare 
contro  il  venditore:  1.**  La  restituzione  del  prezzo  ».  Il  ven- 
ditore deve  restituire  il  prezzo  a  titolo  di  danni  ed  interessi? 
No.  Il  compratore  si  obbliga  a  pagare  il  prezzo  per  acquistare 
la  proprietà  della  cosa  che  il  venditore  assume  di  trasmet- 
tergli. Se  il  venditore  non  gli  trasferisce  la  proprietà,  l'obbli- 
gazione del  compratore  di  pagare  il  prezzo  non  ha  più  causa. 
Dunque,  se  lo  ha  pagato  e  sia  evitto,  il  venditore  non  ha  più 
alcun  diritto  al  prezzo,  e  lo  riterrebbe  senza  causa.  Gli  è  quindi 
per  aver  pagato  il  prezzo  senza  causa  che  il  compratore  lo  ri- 
pete contro  il  venditore,  e  questi  deve  restituirlo,  perchè  non 
ha  alcun  motivo  legale  di  ritenerlo.  Tale  è  la  dottrina  di  Du- 
raoulin,  che  Pothier  ha  segufto  e  che  il  codice  ha  consacrato 
nell'art.  1631,  come  diremo  più  avanti.  L'equità  è  d'accordo  col 
diritto.  Il  venditore  deve  restituire  tutto  ciò  che  ha  ricevuto 
dal  compratore,  perchè  nessuno  può  arricchirsi  a  spese  altrui. 
Questa  regola  d'equità  sarebbe  violata  se  il  venditore,  senza 
causa  alcuna,  conservasse  il  prezzo  od  una  parte  del  prezzo  (2). 
Ne  consegue  che  il  compratore  può  ripetere  il  prezzo  anche 
quando  non  avesse  diritto  ai  danni  ed  interessi.  Tale  è  il  com- 
pratore il  quale  sa  che  la  cosa  venduta  non  appartiene  al  ven- 
ditore (art.  1599).  Così  pure  quando  le  parti  hanno  stip  alato  che 
il  venditore  non  sarà  tenuto  ad  alcuna  garanzia,  egli  è  tuttavia 
tenuto  alla  restituzione  del  prezzo  (art.  1639).  Ritorneremo  su 
questo  punto. 

Non  bisogna  dunque  confondere  l'obbligazione  di  restituire  il 


(1)  DuvEROiER,  t.  I,  p.  480,  u.  386.  Rigetto,  25  gingno   1822  (Dalloz,  v.   Vente^ 
n.  969).  In  senso  contrario,  Grenoble,  30  novembre  1834  (Dalloz,  t.  Venie,  n.  971). 

(2)  PoTHiEK^  Della  vendita,  n.  69.  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,   p.   377,   nota  30,  $  3ó5. 
BuRANTON,  t.  XVI,  p.  303,  n.  281. 
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prezzo  coirobbligazione  di  garanzia.  La  Corte  di  Douai  ha  sta- 
bilito benissimo  la  distinzione  in  un  caso  in  cui  il  compratore 
era  decaduto  dall'azione  in  garanzia,  perchè  era  personalmente 
responsabile  del  fatto  che  aveva  dato  luogo  all'evizione.  Ma  non 
per  questo  non  aveva  diritto  alla  restituzione  del  prezzo.  Il  vendi- 
tore doveva  restituire  il  prezzo,  perchè  aveva  venduto  una  cosa  che 
non  gli  apparteneva.  Non  avendo  diritto  alla  cosa,  non  poteva 
aver  diritto  al  prezzo,  e,  alla  sua  volta,  il  compratore,  evitto 
della  cosa  venduta,  non  poteva  dovere  il  prezzo.  Non  trasfe- 
rendo la  proprietà  della  cosa  al  compratore,  il  venditore  manca 
all'obbligo  che  contrae  di  rendere  il  compratore  proprietario. 
Questi  può  dunque  domandare  la  risoluzione  del  contratto.  Da 
ciò  la  Corte  di  Donai  conchiude  che  Tevizione  produce  lo  stesso 
effetto  della  risoluzione  del  contratto.  Essa  rimette  le  cose 
nel  medesimo  stato  come  se  la  vendita  non  fosse  esistita  (1). 
È  questo  appunto,  a  nostro  avviso,  il  vero  principio,  ma 
il  codice  non  Tha  sempre  applicato  in  tutte  le  sue  conse- 
guenze. 

235.  Il  venditore  deve  restituire  gl'interessi  del  prezzo  e  il 
compratore  i  frutti  che  ha  percetto?  Nessuna  disposizione  della 
legge  obbliga  le  parti  a  fare  questa  restituzione.  Il  n.  2  del- 
l'art. 1630  implica,  al  contrario,  che  il  compratore,  nei  suoi 
rapporti  col  venditore,  conserva  i  frutti.  Egli  può  domandarne 
la  restituzione  al  venditore  quando  deve  renderli  al  proprietario 
che  lo  evince,  la  qual  cosa  suppone  che,  se  non  deve  restituirli  al 
proprietario,  non  ha  alcuna  azione,  per  questo  titolo,  contro  il 
venditore.  La  ragione  si  è  ch'egli  trattiene  i  frutti,  senza  dubbia 
perchè  il  venditore  trattiene  gli  interessi.  È  questa  una  deroga  al 
principio  della  risoluzione.  Essa  si  spiega  coi  sistema  che  il  codice 
segue  in  quanto  riguarda  gli  interessi  e  i  frutti.  Il  compratore 
deve  gli  interessi  del  prezzo  quando  la  cosa  venduta  e  conse- 
gnata produce  frutti  o  altri  redditi.  Si  reputa  dunque  che  gli 
interessi  rappresentino  i  frutti,  sebbene  generalmente  essi  siana 
più  elevati.  In  applicazione  di  questo  principio,  gli  interessi 
riscossi  dal  venditore  si  compensano  coi  frutti  o  redditi  percetti 
dal  compratore  quando  vi  ha  evizione.  Questa  compensazione 
presenta  un  vantaggio,  quello  di  eliminare  ogni  difficoltà  relativa 
alla  quantità  dei  frutti  che  il  compratore  ha  percetti  e  gli  inte- 
ressi che  avrebbe  potuto  percepire. 

Vi  ha  però  un  caso  in  cui  il  compratore  potrebbe  reclamare 
gli  interessi.  Supponiamo  che  la  cosa  venduta  non  produca 
frutti.  Non  potendo  farsi  la  compensazione  che  la  legge  stabi- 
lisce implicitamente,  ne  risulta  che  il  compratore  è  in  perdita.. 
Il  venditore  ha  percetto  gl'interessi  d'un  prezzo  al  quale  non 
aveva  diritto.  Poiché  l'evizione  rimette  le  cose  nello  stato 
come    se  la    vendita  non  avesse  avuto  luogo,  bisogna  conchiu-^ 


(1)  Douai,  18  aprile  1853  ^Dalloz,  1856,  2,  147). 
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derne  che  il  venditore  deve  restituire  grinteressi  che  ha  per- 
cetti  (!)• 

236.  Se  il  venditore  cede  il  suo  diritto  al  prezzo  e  il  com- 
pratore lo  paga  al  cessionario,  avrà  contro  costui  l'azione  in 
garanzia?  È  stato  giudicato  che  il  compratore  evitto  può  ri- 
petere contro  il  cessionario  ciò  che  ha  pagato  (2).  Non  ci  pare 
dubbio.  Infatti,  Tevizione  risolve  la  vendita.  Dunque  il  compra- 
tore non  è  mai  stato  debitore  del  prezzo,  e  il  cessionario  non 
è  stato  creditore  d'un  prezzo  che  non  esiste.  Il  pagamento 
essendo  stato  fatto  per  errore,  vi  ha  luogo  alla  ripetizione 
dell'indebito.  Ma  le  Corti  che  hanno  giudicato  così  sembrano 
ammettere  che  l'azione  del  compratore  contro  il  cessionario 
sia  un'azione  in  garanzia.  Ciò  non  è  esatto.  Il  venditore  può 
ben  cedere  il  suo  diritto  al  prezzo,  ma  non  può  cedere  la  sua 
obbligazione  di  garanzia.  Si  cedono  i  diritti,  non  si  cedono 
le  obbligazioni.  Il  venditore  resta  dunque  garante,  il  cessio- 
nario non  lo  diviene.  Per  conseguenza,  l'azione  in  garanzia 
propriamente  detta  non  spetterà  al  compratore  che  contro  il 
venditore. 

-  237.  L'ultimo  acquirente  ha  un'azione  diretta  contro  il  ven- 
ditore primitivo  (n.  229).  Quale  è  il  prezzo  ch'egli  può  recla- 
mare da  lui?  Si  supponga  che  il  primo  venditore  evitto  abbia 
venduto  per  diecimila  lire,  e  che  il  subacquirente  evitto  abbia 
comperato  per  seimila  lire.  Può  egli  reclamare  il  prezzo  più 
elevato  come  cessionario  del  compratore  primitivo  ?  No,  il  com- 
pratore evitto  non  può  mai  reclamare  che  il  prezzo  sbor- 
sato. E  questo  prezzo  che  ha  pagato  senza  causa,  è  quindi 
questo  prezzo  ch'egli  può  ripetere.  Invano  si  direbbe  ch'egli  è 
cessionario  dei  diritti  del  primo  compratore,  e  che  a  questo 
titolo  può  esercitare  tutti  i  suoi  diritti.  È  vero  che  il  compra- 
tore che  rivende  cede  al  subacquirente  il  suo  diritto  alla 
garanzia,  ma  non  gli  cede  gli  effetti  che  la  garanzia  produr- 
rebbe in  suo  favore  se  fosse  evitto,  perchè  egli  non  è  evitto, 
e  quindi  non  può  cedere  i  diritti  che  nascono  dall'evizione. 
I/evitto  è  il  subacquirente,  e  quindi  i  diritti  scatenti  dal- 
l'evizione si  verificano  a  lui  favore.  Sarebbe  cosi  anche 
quando  il  subacquirente  si  facesse  surrogare  nei  diritti  del 
suo  venditore.  Questa  surrogazione  non  gli  dà  altro  diritto  che 
la  vendita,  perchè  il  venditore  non  può  surrogarlo  se  non  nei  di- 
ritti che  possiede,  e,  al  momento  in  cui  vende,  egli  ha  un 
solo  diritto,  quello  dell'azione  di  garanzia  in  caso  d'evizione. 
Quanto  agli  effetti  della  garanzia,  essi  sono  determinati  dalla 
situazione  di  colui  che  è  evitto,  vale  a  dire  del  subacquirente. 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  300,  n.  282.  Donai,  10  aprile   1840  (Dalloz,  v.   Vente, 
.  n,  1002). 

(2)  Parigi,  5  febbraio  1845  (Dalloz,  1JW8,  2,  86).  Roiien,  14  aprile  1853  (Dalloz, 
1853,  2,  14C). 
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La  cosa  è  evidente  quanto  ai  danni  ed  interessi  che  può  recla- 
mare per  spese  utili  che  avesse  fatte.  È  pure  evidentissima  ri- 
guardo al  prezzo  da  lui  pagato.  Se  insistiamo  sopra  un  punto 
che  ne  sembra  manifesto,  lo  facciamo  perche  Pothier  si  è  la- 
sciato indurre  in  errore.  La  nostra  opinione  è  quella  degli  scrit- 
tori, ed  è  pure  consacrata  dalla  giurisprudenza  (l). 

238.  «  Quando,  al  tempo  deirevizione,  la  cosa  venduta  si 
trova  diminuita  di  valore,  o  considerevolmente  deteriorata,  sia 
per  negligenza  del  compratore,  sia  per  casi  di  forza  maggiore, 
il  venditore  sarà  tuttavia  tenuto  a  restituire  la  totalità  del  prezzo  :►. 
È  questa  P applicazione  del  principio  formulato  da  Oumouiin 
e  seguito  da  Pothier,  a  cui  fu  tolto  dagli  autori  del  codice.  Il 
compratore  ha  diritto  alla  restituzione  del  prezzo,  non  a  titolo 
di  danni  ed  interessi,  ma  perchè  l'ha  pagato  sènza  causa  in 
caso  d'evizione  e  il  venditore  lo  riterrebbe  senza  causa.  Poco 
importa  dunque  la  diminuzione  di  valore  della  cosa  venduta. 
Questo  fatto  dovrebbe  essere  preso  in  considerazione  se  si  trat- 
tasse di  danni  ed  interessi,  ma  è  indifferente  trattandosi  di 
una  ripetizione  fondata  suir inadempimento  delle  obbligazioni 
del  venditore.  Questi  non  ha  diritto  al  prezzo  che  per  la  tras- 
missione della  proprietà  della  cosa  venduta.  L'evizione  prova 
ch''egli  non  ne  era  proprietario,  dunque  non  ha  diritto  al  prezzo 
e  non  ne  può  ritenere  parte  veruna  (2). 

Pothier,' secondo  la  sua  abitudine,  aggiunge  una  considera- 
zione d'equità  :  €  È  manifestamente  contrario  all'equità,  egli  dice, 
che  il  mio  venditore,  il  quale  si  trova  in  colpa  vendendomi 
una  cosa  che  non  gli  appartiene  e.  che  m'inganna,  approfitti  di 
questo  per  guadagnare  a  mio  carico  una  parte  del  prezzo  >. 
Ciò  non  è  sempre  vero,  perchè  suppone  che  il  venditore  sìa 
in  mala  fede.  Ora,  egli  può  essere  in  buona  fede  e  non  avere 
a  rimproverarsi  colpa  alcuna;  e  tuttavia  sarà  tenuto  a  resti- 
tuire tutto  il  prezzo.  L'equità  non  ne  è  offesa,  perchè  Tequità 
non  permette  che  il  venditore,  foss'anche  in  buona  fede,  ritenga 
senza  causa  una  parte  del  prezzo.  Resta  a  sapere  se  la  de- 
cisione della  legge  è  equa  per  quanto  riguarda  il  compratore. 
Non  vi  ha  dubbio  quando  la  cosa  ha  diminuito  di  valore  o  si  è 
deteriorata  indipendentemente  dal  fatto  suo,  per  un  caso  di 
forza  maggiore.  Ma  la  legge  soggiunge  che  il  compratore  può 
reclamare  la  totalità  del  prezzo  anche  quando  il  deteriora- 
mento fosse  dovuto  alla  sua  negligenza.  La  negligenza  non  è 
forse  una  colpa?  E  il  compratore  può  invocare  la  propria  colpa? 
Si  risponde  che  il  compratore  ha  potuto  trascurare  legittima- 
mente la  cosa  venduta  e  anche  deteriorarla,  poiché  ha  dovuto 
credersi  proprietario  in  forza  della   vendita,    e    il    proprietario 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  377,  nota  28,  $  355. 

(2)  Pothier,  Della  venditaf  n.  69.  Troploxo,  p.  267,  n.   503.  Duvkroibr,  t.  I, 
p.  440,  n.  358.  Mourlon,  t.  Ili,  p.  238,  n.  251. 
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paò  usare  ed  abusare.  La  risposta  è  giusta  quando  il  compra* 
tore  è  in  buona  tede,  ma  quando  sapeva  che  la  cosa  non  ap- 
parteneva al  venditore,  non  può  credersi  proprietario:  egli  sa 
di  non  esserlo,  e  quindi  egli  deteriora  una  cosa  che  appartiene  a 
un  terzo.  Tuttavia  non  sarà  tenuto  alle  conseguenze  di  questa 
colpa,  perchè  non  ha  una  colpa  a  riguardo  del  venditore.  La 
ragione  sta  in  ciò  che  il  compratore  non  ha  deteriorata  la 
cosa  del  compratore,  ma  quella  del  proprietario.  Sarà  anche 
trattato,  nella  causa  di  rivendicazione,  come  possessore  di  mala 
fede,  ma  il  venditore  non  può  invocare  la  colpa  del  compra- 
tore, poiché  non  è  a  lui  ch'essa  reca  danno.  Però  il  venditore 
potrebbe  avervi  interesse  se  il  proprietario,  rivendicando  contro 
il  compratore,  si  facesse  pagare  il  corrispettivo  di  questi  dete- 
rioramentL  II  compratore  avrebbe,  in  tal  caso,  un  regresso, 
per  questo  titolo,  contro  il  suo  venditore?  No,  dice  Pothier,  perchè 
malitiis  non  est  indulgendum  (1).  È  questa  una  considerazione 
d'equità,  ma  vi  è  anche  un  motivo  di  diritto.  I  deterioramenti 
commessi  dal  compratore  di  mala  fede  costituiscono  un  fatto  dan- 
noso, un  delitto  civile.  Ora,  ciascuno  risponde  del  danno  che 
commette  col  fatto  proprio  (art.  1382). 

L'art.  1332  soggiunge  che  «  se  il  compratore  ha  ricevuto  un 
utile  dalle  deteriorazioni  da  esso  fatte,  il  venditore  ha  diritto 
di  ritenere  sul  prezzo  una  somma  corrispondente  all'utile  pre- 
detto >.  Questo  suppone  che  il  proprietario  rivendicante  non  si 
sia  fatto  pagare  queste  deteriorazioni,  ciò  ch'egli  non  mancherà 
di  fare.  Ma  può  darsi  che  il  compratore  sia  insolvibile.  In  tal 
caso  il  venditore  sarà  tenuto,  a  riguardo  del  proprietario,  alle 
condanne  pronunciate  contro  il  compratore.  Egli  potrà  allora 
dedurre  dal  prezzo  che  restituisce  l'importo  delle  deteriorazioni 
di  cui  il  compratore  ha  approfittato.  Ecco  Teserapio  dato  da 
Pothier.  Il  compratore  abbatte  un  bosco  d'alto  fusto  che  vale 
diecimila  lire.  Il  proprietario  lo  evince  e  lo  fa  condannare  alla 
restituzione  delle  diecimila  lire  che  ha  ricevuto  per  il  prezzo 
del  bosco.  Se  il  venditore,  paga  queste  diecimila  lire  al  pro- 
prietario come  garante,  non  dovrà  più  restituire  al  com- 
pratore il  prezzo  se  non  deduzion  ratta  delle  diecimila  lire  (2). 

239.  Il  codice  non  prevede  il  caso  in  cui  la  cosa  venduta 
perisce  in  parte.  Sopra  una  prateria  di  due  ettari  la  fiumana 
ne  trasporta  uno  II  venditore  deve  restituire  tuttavia  la  totalità 
del  prezzo  ?  L'afFerraaliva  ci  pare  certa,  ammesso  il  principio  di 
Dumoulin.  Il  venditore  non  può  mai  ritenere  una  parte  del 
prezzo,  perchè  lo  riterrebbe  sempre  senza  causa.  Però  dobbiamo 
soggiungere  che  Dumoulin  non  dà  questa  ragione.  Egli  dice 
che,  in  conseguenza  della  perdita  parziale,  ciò  che  resta  del 
fondo  venduto  è  il  fondo  intiero.  Si  può  dunque  dire  che  tutto 


(1)  PoTHiBB,  Della  vendita,  nn.  126  e  127. 

(2)  PoTHiBR,  Della  vendiU,  n.  125. 
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il  fondo  è  stato  e  vitto.  Pothier  obbietta  che  ciò  è  più  sottile 
che  vero.  Egli  è  d'avviso  che  si  debba  dedurre  il  valore  della 
parte  del  fondo  che  venne  a  perire,  perchè  ciò  che  è  perito  non  è 
stato  evitto.  Sembra  a  noi  che  Pothier  non  sia  fedele  al  suo  prin- 
cipio. Ciò  che  risulta  dalla  perdita  parziale  è  una  diminuzione 
di  valore.  Il  danno  che  il  compratore  prova  è,  a  dir  vero,  mi- 
nore, ma  Dumoulin  e  Pothier  hanno  stabilito  in  modo  indiscutibile 
che  la  restituzione  del  prezzo  non  è  una  questione  di  danni 
ed  interessi.  Malgrado  la  perdita,  il  compratore  ha  pa- 
gato il  suo  prezzo  senza  causa  e  quindi  ha  diritto  di  ripe- 
terlo (1). 

240.  Può  accadere  che  il  venditore  non  debba  restituire  il  prezzo 
integralmente.  L'art  1632  ne  offre  un  esempio  (n.  238).  Ve  ne 
sono  altri.  Se  il  compratore  ha  ricevuto  dal  proprietario  che 
lo  ha  evitto  una  indennità  per  migliorie  anteriori  all'evizione, 
il  venditore  può  dedurla  dal  prezzo,  perchè  essa  fa  parte  del 
prezzo.  Se  il  venditore  ha  egli  stesso  pagato  una  indennità  al 
compratore  per  deflcenza  di  quantità  o  per  oneri  che  non  avesse 
dichiarato  ha  diritto  di  dedurre  queste  somme  dal  prezzo  che 
restituisce,  perchè  ne  fanno  parte  (2).  In  questi  varii  casi  il 
compratore  ha  ricevuto  anticipatamente  una  parte  del  suo  prezzo. 
Non  gli  è  dovuta  che  la  rimanenza. 


II.  —  Danni  ed  iutjrosdi. 

241.  L'art.  1030  non  stabilisce  nettamente  la  distinzione  fra 
la  restituzione  del  prezzo  e  i  danni  ed  interessi.  Dopo  aver 
detto  che  il  compratore  può  ripetere  il  prezzo  contro  il  vendi- 
tore in  forza  della  garanzia  che  gli  è  dovuta,  soggiunge  ch'egli 
ha  ancora  il  diritto  di  domandare  la  restituzione  dei  frutti, 
delle  spese,  e  Analmente  i  danni  ed  interessi  come  pure  le 
spese  ed  i  legittimi  pagamenti  fatti  in  dipendenza  del  contratto.  Si 
(confondono  cosi  due  ordini  d'idee.  La  distinzione  è  facile  ed  evi- 
dente. Tutto  ciò  che  il  compratore  ha  diritto  di  reclamare  contro 
il  venditore  sono  i  danni  ed  interessi,  ad  eccezione  del  prezzo. 
È  il  prezzo  solo  che  vien  pagato  senza  causa  in  caso  d'evizione. 
E  questa  la  sola  cosa  di  cui  il  venditore  approfitta,  poiché  è  la 
sola  che  riceve  per  Toggetto  di  cui  deve  trasferire  la  proprietà 
al  compratore.  1  frutti  e  le  spese  vanno  a  profitto  del  compra- 
tore come  conseguenza  della  vendita,  ma  non  hanno  nulla  di 
comune  col  prezzo.  E  una  perdita  che  il  compratore  prova  o  un 
guadagno  di  cui    è  privato   coU'evizione,   e   conseguentemente 


(1)  DuvERaiER,  t.  I,  p.  442,  n.  359.  Marcadé^  t.  VI,  p.  272,  n.  II  deU'art.  1635. 
€fr.  PoTHiEK,  Della  vendita,  n.  155. 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  nn.  120-122,  e  tutti  gli  autori  (Aubrt  e  Rau,  t.  IV, 
p.  378  e  nota  31,  $  355). 


DBLLB  OBBLIGAZIONI  DEL  YBNDITORB.  183 

\\n  danno  che  risulta  dairevizione  e  che  il  venditore  deve 
risarcire.  Ne  consegue  che,  se  il  compratore  non  ha  di- 
ritto ai  danni  ed  interessi,  perchè  ha  acquistato  sciente- 
mente la  cosa  altrui,  non  può  pretendere  alcuna  delle  presta- 
zioni di  cui  parla  Tart.  1630,  eccezion  fatta  della  restituzione 
del  prezzo. 

242.  Dopo  aver  enumerato  le  diverse  cause  di  danni  ed  in- 
teressi ai  quali  il  compratore  ha  diritto,  il  codice  aggiunge  una 
disposizione  generale  :  «  Le  altre  questioni  che  possono  nascere 
p  ?r  la  rifusione  dei  danni  ed  interessi  derivanti  al  compratore  per 
rinadempimento  della  vendita  devono  essere  decise  secondo  le 
regole  generali  stabilite  al  titolo  delle  Obbligazioni  »  (art.  1639). 
Noi  abbiamo  esposto  queste  regole  altrove  (1).  Ci  resta  da  spie- 
gare le  disposizioni  speciali  che  il  codice  contiene  in  materia 
d'evizione. 


1.  —  DeUa  re9tita7.ione  dei  fratti. 

• 

243.  «  Il  compratore  ha  diritto  di  domandare  contro  il 
venditore  la  restituzione  dei  frutti  quando  sia  obbligato  di 
restituirli  al  proprietario  da  cui  si  rivendica  la  cosa»  (arti- 
colo 1630,  2.^). 

Quando  deve  il  compratore  restituire  i  frutti  che  ha  per- 
cetti  al  proprietario  rivendicante  ?  Quando  è  possessore  di  mala 
fede,  ed  è  in  mala  fede  quando  possiede  in  iorza  d'un  titolo  di 
cui  conosceva  i  vizii  (articoli  549  e  550).  Ora,  quando  il  com- 
pratore sa  di  comperare  la  cosa  altrui,  non  ha  diritto  ai  danni 
ed  interessi  (art.  1599).  Accordandogli  il  diritto  di  domandare  la 
restituzione  dei  frutti,  Tart.  1630  non  è  in  opposizione  colle 
norme  che  abbiamo  testé  ricordato?  No,  si  può  conciliare 
l'art.  1630  coll'art.  1599.  11  compratore,  nel  senso  dell'art.  1599, 
è  in  buona  fede  quando,  al  momento  della  vendita,  crede  che 
la  cosa  appartenga  al  venditore.  Egli  ha  dunque  diritto  ai 
danni  ed  interessi  ed  ai  frutti  percetti  fino  all'evizione,  quan- 
d'anche, durante  il  corso  del  suo  possesso,  avesse  cessato  d'es-* 
sere  in  buona  fede  apprendendo  che  la  cosa  non  appartiene 
al  suo  venditore.  Al  proprietario  rivendicante  egli  dovrà  resti- 
tuire i  frutti  che  ha  percetti  dopo  che  la  sua  buona  fede  è  ces- 
sata. E  in  questo  caso  ch'egli  può  domandarne  la  restituzione 
contro  il  venditore,  perchè,  a  riguardo  del  venditore,  egli  è  ac- 
quirente di  buona  fede,  e  questo  basta  perchè  abbia  diritto  ai 
danni  ed  interessi  (2). 


(1)  È  stato  giudicato,  ia  applicazione  di  questi  principii,  ohe  Pacquireute  e  vitto 
ha  diritto  ad  una  indennità  per  spese  di  trasloco  e  pei  sacrifici  che  è  costretto  a 
fare  aUo  scopo  di  procurarsi  un  alloggio  conveniente  aUa  sua  professione.  Bourges, 
6  aprile  1821  (Dalloz,  y.   Venie,  n.  992,  l.**. 

(2)  MoURLON,  Ripetizioni,  t.  Ili,  p.  238,  n.  582. 
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2.  —  Della  restituzione  delle  spese. 

244.  Il  venditore  deve  anzitutto  restituire  al  compratore  le 
spese  ed  i  legittimi  pagamenti  fatti  in  dipendenza  del  contratta 
(art.  1630,  4®).  Sono  queste  le  spese  di  bollo,  gli  onorari  del  no- 
taio, le  tasse  di  registro  e  di  trascrizione.  Queste  spese  costi- 
tuiscono una  perdita  pel  compratore  quando  è  evitto,  poiché  non 
sono  state  fatte  se  non  per  assicurargli  la  proprietà  della  cosa 
venduta.  Il  venditore  deve  indennizzarlo  di  questa  perdita  in  forza 
dei  principii  che  governano  i  danni  ed  interessi  (art.  1149). 

245.  Il  venditore  deve  rimborsare  al  compratore  le  spese 
fatte  per  la  denunzia  della  lite  «1  suo  autore,  e  quelle  sostenute 
dall'attore  principale  (art.  1630,  3.*).  Quest'ultima  disposizione  è 
troppo  assoluta.  Essa  è  esatta  quando  il  compratore  ha  chiamato 
in  causa  il  venditore  non  appena  venne  molestato.  La  causa 
procede,  in  tal  caso,  contro  il  venditore.  Ma  il  proprietario  può 
domandare  che  il  compratore  rimanga  in  causa  per  la  con- 
servazione dei  suoi  diritti.  Se,  in  questo  caso,  il  garante  è  in- 
solvibile, il  compratore  sarà  costretto  a  pagare  le  spese,  salvo 
regresso  contro  il  venditore. 

Se  il  compratore  non  ha  chiamato  in  garanzia  il  venditore  e 
la  lite  continua,  le  spese  alle  quali  sarà  condannato  staranno 
ancora  a  carico  del  venditore?  No,  dice  Pothier,  altrimenti  si 
potrebbe  rovinare  il  venditore  in  spese,  a  sua  insaputa.  Spetta 
al  venditore  vedere  se  può  prendere  la  difesa  del  compratore. 
Se  non  ha  modo  d'opporsi  alla  domanda,  è  inutile  fare  spese 
frustranee.  Il  compratore  dovrà  sopportare  le  spese  se  ha  con- 
tinuato la  causa  a  suo  rischio  e  pericolo.  È  sottinteso  che  lo 
stesso  accade  quando  il  venditore  chiamato  in  causa  ha  dichiarato 
di  non  poter  difendere  il  compratore,  e  questi  ha  tuttavia 
continuata  la  lite.  In  tutti  questi  casi,  il  venditore  deve  sol- 
tanto le  spese  della  citazione  introduttiva  del  giudizio.  Egli 
non  sopporta  le  spese  fatte  dal  compratore  che  quando  sono 
state  utili  alla  difesa  (1). 


3.  —  Del  maggior  valore. 

246.  Il  fondo  venduto  è  aumentato  di  valore  dopo  la  ven* 
dita.  Fu  venduto  per  diecimila  lire  e  al  momento  dell'evi- 
zione ne  vale  dodicimila.  Il  compratore  può  domandare  il  mag- 
gior valore  di  duemila  lire  a  titolo  di  danni  ed  interessi?  Bi- 
sogna fare  diverse  distinzioni.  L'art.  1633  suppone  che  la  cosa 


(1)  DURANTOX,  t.  XVI,    p.  812,  nn.  291  e  292,  secondo   P  othibr,  DelU   vendita^ 
un.  128  e  129.  Dcvergibr,  t.  I,  p.  447,  n.  364. 
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venduta  sia  aumentata  di  prezzo  al  tempo  deirevizione,  indi^ 
pendentemente  dal  tatto  delPacquirente,  e  decide  che  il  vendi- 
tore è  tenuto  a  pagare  al  compratore  ciò  che  supera  il  prezzo 
della  vendita.  Non  vi  ha  alcuna  diflicoltà  quando  il  maggior 
valore  deriva  dairaumento  progressivo  del  valore  delle  proprietà 
immobiliari.  Non  si  deve  distinguere  se  il  venditore  è  di  buona 
0  di  mala  fede,  perchè  il  debitore  di  buona  tede  è  tenuto  ai 
danni  ed  interessi  preveduti  (art.  1160).  Ora,  l'aumento  di  va- 
lore che  ricevono  grimmobili  è  un  fatto  preveduto,  poiché  ì^ 
neirordine  naturale  delle  cose.  Ma  che  dovrà  dirsi  se  il  mag- 
gior valore  è  derivato  da  una  causa  ch'era  impossibile  preve- 
dere? Si  deve,  in  questo  caso,  distinguere  tra  il  venditore  di 
buona  fede  e  il  venditore  di  mala  fede?  La  questione  pare  de- 
cisa dal  testo  della  legge.  Quando  la  legge  vuol  fare  questa  di- 
stinzione, lo  dice  (articoli  1634  e  1635).  Se  dunque  la  legge  non 
distingue  nel  caso  delFart.  1633,  è  perchè  intende  mettere  il 
venditore  di  buona  fede  alla  stessa  stregua  del  venditore  di 
mala  fede.  Cosi  interpretato,  Tart.  1633  deroga  alla  disposi- 
zione deirart.  1150  come  è  spiegato  da  Pothier.  Questa  inter- 
pretazione è  ammessa  quasi  da  tutti,  e  pare  confermata 
dall'art.  1639  il  quale  rimanda  alle  regole  generali  sui  danni 
ed  interessi  pei  casi  non  preveduti  dagli  articoli  che  pre- 
cedono; il  che  implica  che  vi  ha  in  questi  articoli  una  de- 
roga al  diritto  comune,  altrimenti  sarebbero  stati  inutili  (i). 

Pothier  era  di  contrario  avviso.  Se,  egli  dice,  per  circostanze 
che  non  si  son  potute  prevedere  al  momento  del  contratto, 
fosse  sopravvenuto  un  immenso  aumento  di  prezzo,  il  venditore 
di  buona  fede  non  dovrebbe  essere  condannato  a  pagare  l'in- 
tiera somma  che  vale  il  fondo  al  momento  dell'evizione,  ma 
soltanto  il  maggior  importo  al  quale  le  parti,  al  momento  del 
contratto,  hanno  potuto  aspettarsi  che  sarebbero  saliti  i  danni 
ed  interessi  (2).  Si  vede  come  Pothier  insiste  sull'immensità 
della  somma  alla  quale  potrebbero  elevarsi  i  danni  ed  interessi. 
Ciò  dimostra  ch'egli  si  è  determinato  più  per  una  considera- 
zione d'equità  che  per  un  motivo  di  diritto.  Gli  autori  del  co- 
dice avevano  la  sua  decisione  sotto  gli  occhi.  Invece  di  ripro- 
durla, hanno  formolato  la  regola  in  termini  che  escludono  qua- 
lunque distinzione. 

247.  11  compratore  che  ha  diritto  ad  una  indennità  per  il 
maggior  valore  può,  inoltre,  domandare  la  restituzione  di  tutte 
le  spese?  Supponiamo  che  il  fondo  comperato  per  centomila 
lire  ne  valga  centoventimila  al  momento  dell'evizione.  Le  spese 
ammontano  a  diecimila  lire.  Può  egli  domandare  a  un  tempo  le 
diecimila  lire  di  spese  e  le  ventimila  lire  di    maggior   valore? 


(1)  Vedi  le  aatorità   in  Aubut  e  Rau,  t.  IV,  p.  378,  nota  34,  i  355.  È  il  uostro 
▼qL  XVI,  n.  249. 

(2)  PoTHiKR,  Della  vendita,  n.  132,  seguito  da  Duveboier,  t.  I,  p.  451,  n.  369. 
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A  nostro  parere  si,  perchè  i  danai  ed  interessi  comprendono 
la  perdita  che  il  compratore  ha  fatto,  vale  a  dire  le  spese  ed 
il  guadagno  di  cui  è  stato  privato,  e  quindi  il  maggior  valore. 
Il  continuatore  di  Demante  insegna  il  contrario.  Colmet  de  San- 
terre  vuole  che  si  stabilisca  una  proporzione  mettendo  a  carico 
del  compratore  una  parte  proporzionale  all'indennità  ch^egli 
riceve  pel  maggior  valore.  Nella  specie,  questa  proporzione  sa- 
rebbe d'un  sesto.  Il  venditore  ,  non  sopporterebbe  dunque  le 
spese  che  per  cinque  sesti  (1).  È  un  sentimento  d'equità  che 
ha  inspirato  questa  opinione,  ma  noi  la  crediamo  contraria  alla 
lettera  ed  allo  spirito  della  legge.  L'art.  1630,  4.%  dà  al  com- 
pratore il  diritto  di  reclamare  i  danni  ed  interessi,  vale  a  dire 
il  maggior  valore,  e  gli  concede  anche  di  chiedere  la  restituzione 
delle  spese.  Il  testo  decide  dunque  la  questione.  Quanto  allo  spi- 
rito della  legge,  esso  non  lascia  alcun  dubbio.  Le  spese 
non  hanno  nulla  di  comune  col  maggior  valore.  Perchè 
dunque  il  maggior  valore  sarebbe  ridotto  in  forza  delle 
spese  ? 

248.  Gli  articoli  1634  e  1635  suppongono  che  il  compratore 
abbia  fatto,  sulla  cosa  venduta,  dei  lavori  che  ne  hanno  o  non 
ne  hanno  aumentato  il  valore.  A  determinare  i  diritti  del 
compratore  per  questo  titolo ,  la  legge  distingue  la  na- 
tura dei  lavori  e  se  il  venditore  sia  di  buona  o  di  mala  fede.  Vi 
ha  un'altra  circostanza  di  cui  bisogna  tener  conto.  Chi  evince 
il  compratore  ha  diritti  ed  obblighi  che  noi  abbiamo  spiegati 
al  titolo  della  Proprietà  (art.  555),  quando  si  tratta  d'un  pro- 
prietario che  rivendica  la  sua  cosa,  e  che  esporremo  al  titolo 
delle  Ipoteche,  quando  si  tratta  di  creditori  ipotecarii  che  do* 
mandano  Tespropriazione  contro  il  terzo  possessore  (art.  2175, 
legge  ip.,  art.  103).  Se  il  compratore  ha  ricevuto  delle  indennità 
da  colui  che  lo  evince,  non  può  naturalmente  ripeterle  coatro 
il  suo  venditore.  Questi  non  è  dunque  tenuto  che  ai  danni  ed 
interessi  che  il  compratore  non  ha  potuto  ottenere  contro 
fattore. 

È  in  questo  senso  che  Tart.  1634  dice  che  «  il  venditore  è 
tenuto  a  rimborsare  il  compratore  o  a  farlo  rimborsare  da  chi 
ha  rivendicato  il  fondo  di  tutte  le  riparazioni  e  miglioraménti 
utili  che  vi  avrà  fatti  ».  Dalla  combinazione  dell'art.  1634  col- 
l'art.  1635  risulta  che  la  prima  di  queste  disposizioni  suppone 
che  il  venditore  sia  di  buona  fede.  Questi  è  dunque  tenuto  a 
rimborsare  o  a  far  rimborsare  dal  rivendicante  al  compratore 
due  sorta  di  spese,  le  riparazioni  ed  i  miglioramenti  utili.  Le 
riparazioni  possono  essere  spese  necessarie.  In  questo  caso,  il 
venditore  non  è  tenuto  a  riguardo  del  compratore,  avendo  questi 
sempre  il  diritto,  anche  se  in  mala  fede,  di  reclamare  le  spese 
necessarie  contro  colui  che  lo    evince.    Se    le    riparazioni  non 


(l)  CoLMBT  DE  Santbrrk,  t.  VII,  p.  95,  n.  69  bis  II. 
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sono  necessarie,  si  confondono  coi  lavori  utili  che  procurano 
uà  miglioramento  alla  cosa  venduta  Qui  bisogna  distinguere 
se  è  un  creditore  ipotecario  che  espropria  la  cosa,  o  se  è  il 
proprietario  che  la  rivendica.  Il  terzo  possessore  può  reclamare 
contro  i  creditori  ipotecarii  le  sue  spese  e  miglioramenti  fluo 
a  concorrenza  del  maggior  valore  che  ne  risulta  (art.  2175, 
legge  ip.,  art.  103)  È  lo  stesso  principio  dell'art.  16J4.  Vedremo 
altrove  le  difficoltà  sulle  quali  vi  ha  controversia.  Si  applicherà 
dunque  alla  lettera  Tart.  1634.  Il  venditore  rimborserà  o  farà 
rimborsare  dai  creditori  ipotecarii  il  maggior  valore  risultante 
dalle  spese.  L'art.  1631  dice,  infatti,  i  miglioramenti  utìli^  vale 
a  dire  le  spese  in  quanto  sono  utili,  in  altri  termini,  il  maggior 
valore. 

D'ordinario  la  spesa  eccede  l'aumento  di  valore  ch'essa 
produce.  Perchè,  in  questo  caso,  il  venditore  non  deve  rimbor- 
sare la  spesa  ?  Perchè  il  compratore  non  può  reclamare  che  la 
perdita  che  soflFre.  Ora,  se  avendo  speso  millecinquecento  lire, 
1  maggior  valore  è  di  milleduecento,  egli  non  perde  che  mille 
e  duecento  lire.  L'eccedenza  era  perduta  per  lui  prima  dell'e- 
vizione. Non  è  questa  dunque  una  perdita  che  gli  fa  provare 
l'evizione.  Pothier  lo  osserva.  «  Non  è  né  l'evizione  la  causa 
di  questa  perdita  che  il  compratore  ha  sofferto,  e  nemmeno  il 
contratto  di  vendita,  che  ne  è  stato  soltanto  l'occasione.  Questa 
perdita  non  ha  altra  causa  che  la  colpa  propria  del  compratore, 
il  quale  ha  fatto  una  pazza  spesa  che  nulla  lo  obbligava  a 
fare.  Egli  solo  deve  sopportarla  (1).  Al  contrario,  se  il 
maggior  valore  fosse  maggiore  della  spesa,  essendo  questa  di 
milleduecento  lire,  mentre  l'altro  è  di  millecinquecento,  il  ven- 
ditore dovrebbe  rimborsare  al  compratore  o  fargli  rimborsare 
il  maggior  valore,  perchè  è  questa  la  perdita  che  risente  il  com- 
pratore in  conseguenza  deirevizione. 

Vi  ha,  sotto  questo  rapporto,  una  differenza  fra  la  condizione 
del  proprietario  che  rivendica  e  quella  del  venditore.  Il  prò  • 
prietario  che  rivendica  la  cosa  sua  non  è  tenuto  da  alcun  vin- 
colo d'obbligazione  a  riguardo  del  possessore.  La  legge  regola 
i  rimborsi  a  cui  è  tenuto,  secondo  la  buona  o  la  mala  fede  del 
possessore  che  ha  fatto  dei  lavori  sopra  una  cosa  che  non  gli 
appartiene  e  secondo  l'utilità  ch'essi  .procurano  al  proprietario 
Se  il  possessore  è  di  buona  fede,  il  proprietario  ha  la  scelta 
di  rimborsare  la  spesa  o  il  maggior  valore.  Siccome  d'ordi- 
uario  la  spesa  è  più  forte,  il  proprietario  si  contenterà  di  rim  • 
borsaro  o  la  spesa  o  il  maggior  valore.  In  questo  caso,  il  com- 
pratore evitto  non  ha  alcun  reclamo  da  fare  contro  il  venditore, 
poiché  questi  non  gli  deve  che  l'aumento  di  valore.  Se  la  spesa 
fosse  minore  della  plusvalenza,  il  proprietario  sceglierebbe  la 
spesa.  In  questo  caso,  il    venditore,  che    è    tenuto  pili  stretta- 


ci) Pothier,  Della  venditUf  n.  135. 
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mente,  dovrebbe  al  compratore  la  differenza  fra  il  maggior  va- 
lore e  la  spesa. 

Se  il  possessore  è  di  mala  fede,  il  proprietario  può  doman- 
dare la  soppressione  dei  lavori.  Il  compratore  evitto  ha,  in 
questo  caso,  un  regresso  contro  il  venditore  ?  No,  quando  ha 
comperato  scientemente  la  cosa  altrui,  perchè,  a  termini  del- 
l'art. 1599,  il  compratore  non  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi 
che  quando  ha  ignorato  che  la  cosa  fosse  d'altri.  Tuttavia 
può  darsi  ch'egli  abbia  il  diritto  alla  garanzia,  quantunque 
abbia  saputo  che  la  cosa  non  apparteneva  al  venditore.  Tale 
sarebbe  il  caso  in  cui  il  venditore  si  fosse  obbligato  alla  ga- 
ranzia. Vi  hanno  altri  casi  in  cui  la  vendita  è  valida  ed  ob- 
bliga il  venditore  a  garantire  il  compratore  e,  per  conseguenza, 
a  pagargli  i  danni  ed  interessi  risultanti  dall'evizione.  Ri- 
mandiamo alle  spiegazioni  che  abbiamo  date  sull'artico- 
lo 1599  (1). 

L'art.  1634  non  parla  delle  spese  voluttuarie  che  non  produ- 
cono nessun  maggior  valore.  Queste  spese  non  sono,  pel  compra- 
tore, una  perdita  risultante  dall'evizione.  Si  può  dire  delle 
spese  voluttuarie,  ed  a  maggior  ragione,  ciò  che  Pothier  dice 
delle  spese  che  eccedono  il  miglioramento  ch'esse  procurano. 
Il  compratore  le  ha  fatte  per  suo  piacere;  spetta  a  lui  soppor- 
tarle. Quanto  al  venditore  di  buona  fede,  egli  non  è  tenuto  che 
ad  indennizzare  il  creditore  della  perdita  che  soiTre  coU'evi- 
zione.  Ora,  le  spese  voluttuarie  erano  perdute  prima  che  il  com- 
pratore fosse  evitto. 

249.  «  Se  il  venditore  ha  venduto  in  mala  fede  il  fondo 
altrui,  sarà  tenuto  a  rimborsare  al  compratore  tutte  le  spese, 
anche  voluttuarie  o  di  piacere,  che  questi  avesse  fatto  sul 
fondo  »  (art.  1635).  Quando  il  debitore  è  di  mala  fede,  deve 
tutti  i  danni  ed  interessi  che  sono  conseguenza  immediata 
e  diretta  dell'inadempimento  della  convenzione  (art.  1155).  L'arti- 
colo 1635  consacra  una  conseguenza  di  questo  principio.  Il 
venditore  si  è  obbligato  a  trasferire  la  proprietà  al  compratore. 
Questi,  che  si  suppone  di  buona  fede,  deve  dunque  credersi 
proprietario.  Come  tale,  egli  ha  il  diritto  di  fare  sul  fondo  ven- 
duto ogni  sorta  di  lavori,  anche  di  semplice  piacere,  perchè 
essi  aumentano  il  suo  godimento.  Queste  spese  sono  perdute 
per  lui  in  caso  d'evizione.  La  perdita  è  una  conseguenza  diretta 
dell'inesecuzione  della  obbligazione  che  il  venditore  aveva  con- 
tratto di  rendere  il  compratore  proprietario.  Dunque  deve  ri- 
pararlo. Che  se  i  lavori  sono  utili,  ma  la  spesa  sia  piti  grande 
del  maggior  valore,  non  si  può  più  dire,  con  Pothier,  che  il 
compratore  ha  fatto  una  pazzia.  Egli  ha  dovuto  credersi  pro- 
prietario, ed  ha  agito  come  tale.  Ora,  legalmente  il  proprietario 
non  fa  pazzie,  perchè  egli  ha  il  diritto  di  provvedere  come  meglio 


(1)  DuRAKTON,  t.  XVI,  p.  315,  na.  297  e  298,  e  tutti  gU  autori. 
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crede  per  aumentare  il  suo  godimento.  In  questo  senso  Tart.  1635 
dice  che  il  venditore  è  tenuto  a  rimborsare  al  compratore 
iuite  le  spese.  La  legge  non  parla  più  di  miglioramenti  utili, 
come  nel  caso  dell'art.  1634. 


N.  6.  —  DeU^evizione  parziale. 

250.  L'evizione  parziale  è  una  causa  di  risoluzione  della  ven- 
dita? Quando  l'evizione  è  totale,  la  vendita  è  risolta,  per  la 
ragione  che,  la  cosa  venduta  essendo  evitta,  il  contratto  rimane 
senza  oggetto.  Ma  se  il  compratore  non  è  evitto  che  d'una 
parte  della  cosa,  resta  una  cosa  che  può  formare  oggetto  della 
vendita.  Al  rigore,  il  contratto  potrebbe  dunque  sussistere.  Sta  a 
vedere  se  l'intenzione  delle  parti  contraenti  permette  di  man- 
tenerlo. La  legge  risolve  la  difficoltà  con  una  distinzione  :  <  Se 
il  compratore  ha  sofferto  l'evizione  per  una  parte  soltanto  della 
cosa,  e  questa  sia  di  tale  entità,  relativamente  al  tutto,  che 
egli  non  avrebbe  comperato  senza  la  parte  evitta,  potrà  far 
risolvere  il  contratto  di  vendita  ».  Questa  distinzione  concilia 
i  diritti  del  compratore  coll'ìnteresse  generale.  La  risoluzione 
dei  contratti  getta  d'ordinario  qualche  turbamento  nelle  rela- 
zioni civili,  perchè  reagisce  contro  i  terzi.  Importa  dunque  evi- 
tarla. Ecco  perchè  la  legge  deroga  al  rigore  dell'art.  1184.  Il 
venditore  manca  alla  sua  obbligazione  vendendo  una  cosa  di 
cui  noQ  è  proprietario  che  per  una  parte.  11  compratore 
dovrebbe  dunque  aver  diritto  di  domandare  la  risoluzione 
della  vendita.  Egli  può  farlo  se  l'importanza  della  parte  di 
cui  è  evitto  prova  ch'egli  non  avrebbe  comperato  la  cosa 
così  mutilata  0  diminuita.  L'equità  e  l'interesse  del  compratore 
sono,  in  questo  caso,  d'accordo  col  diritto  per  accordare  al  com- 
pratore il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione.  Ma  se  il  compratore 
avesse  comperato,  quand'anche,  al  niomento  della  vendita,  la 
cosa  fosse  stata  quale  è  fatta  dall'evizione,  egli  manca  d'in- 
teresse. La  legge  sacrifica  il  suo  stretto  diritto  all'interesse 
generale,  il  quale  esige  la  stabilità  dei  contratti  (1).  È  uno 
di  quei  casi  nei  quali  la  legge  mette  l'equità  al  di  sopra  del 
diritto. 

Chi  giudicherà  se  vi  ha  o  non  vi  ha  luogo  a  risoluzione? 
Spetta  naturalmente  al  magistrato  decidere  se  la  parte  della 
cosa  di  cui  il  compratore  è  evitto,  sia  di  tale  entità  relativa- 
mente al  tutto,  che  il  compratore  non  avrebbe  comperato.  Vi 
ha  un  caso  che  presenta  un'apparente  analogia  coll'art.  1636, 
quello  in  cui  la  cosa  venduta  fosse  perita  in  parte  al  momento 


(l)  CoLMET  DB  Santrrrr,  t.  VII,  u.  71  hi8  I  e  II.  Vedi  un   caso  d' applicazione 
in  una  sentenza  di  rigetto,  26  maggio  1868  (Dalloz,  1869,  1,  365). 
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del  contratto.  In  questa  ipotesi,  si  tratta  di  sapere  se  il  contratto 
si  forma  o  no.  La  legge,  secondo  la  nostra  opinione,  lascia 
la  decisione  al  compratore.  Abbiamo  detto,  spiegando  Tart.  1601, 
quale  sia  ia  ragione  della  differenza  che  la  legge  fa  tra  le  da- 
ipotesi. 

251.  L'evizione  parziale  non  trae  seco  necessariamente  la 
risoluzione  della  vendita.  Può  accadere  che  il  compratore  non 
abbia  il  diritto  di  domandarla,  può  darsi  anche  che  non  la  di- 
mandi. Se  la  vendita  è  mantenuta,  resta  a  sapere  come  si  regolerà 
l'indennità  alla  quale  il  compratore  avrà  diritto  per  la  perdita 
della  cosa  di  cui  subisce  l'evizione.  L'art.  1637  decide  che  il 
valore  di  questa  cosa  gli  è  rimborsato  «  a  norma  della  stima 
all'epoca  dell'evizione,  e  non  in  proporzione  del  prezzo  totale 
della  vendita,  tanto  se  la  cosa  venduta  sia  aumentata,  quanto 
se  sia  diminuita  di  valore  ».  È  questo  valore  che  rappresenta 
la  perdita  subita  dal  compratore.  Se  la  cosa  ha  aumentato  di 
valore  senza  il  fatto  del  compratore,  come  la  legge  suppone, 
la  decisione  dell'art.  1637  è  la  stessa  dell'art.  1633  in  caso 
d'evizione  totale.  Ma  se  la  cosa  ha  diminuito  di  valore,  la  solu- 
zione è  diversa.  Quando  l'evizione  è  totale,  il  compratore  ha 
diritto  alla  restituzione  della  totalità  del  prezzo,  quantunque  la 
cosa  si  trovi  diminuita  di  valore,  o  considerevolmente  deterio- 
rata, sia  per  negligenza  del  compratore,  sia  per  casi  di  forza 
maggiore,  naentre,  nella  stessa  ipotesi,  il  compratore  evitto 
d'una  parte  della  cosa  non  ha  diritto  ad  una  parte  proporzio- 
nale del  prezzo,  ma  può  reclamare  soltanto  il  valore  della  cosa 
di  cui  è  evitto,  valore  che  sarà  minore  del  prezzo  che  ha  pa- 
gato per  questa  parte  della  cosa.  Quale  è  la  ragione  di  tale 
differenza?  Essa  venne  censurata  come  una  inconseguenza  ma  in 
stretto  diritto  la  distinzione  si  può  giustificare.  Quando  l'evi- 
zione è  totale,  il  venditore  non  può  ritenere  alcuna  parte  dei 
prezzo,  perchè  la  riterrebbe  senza  causa.  Se  l'evizione  è  par- 
ziale, rimane  una  causa  poiché  resta  un  oggetto.  Non  si  può 
dunque  dire  che  il  venditore  ritiene  il  prezzo  senza  causa,  e, 
per  conseguenza,  non  vi  ha  luogo  a  restituire  una  parte  pro- 
porzionale del  prezzo.  Su  che  è  dunque  fondata  l'azione  del 
compratore  ?  Sul  danno  ch'egli  risente.  È  un'azione  di  danni  ed 
interessi.  Ora,  i  danni  ed  interessi  sono  proporzionati  alla  per- 
dita che  il  compratore  subisce  (1). 

Si  è  proposta  una  distinzione.  La  decisione  della  legge  è 
giusta,  si  dice,  quando  l'evizione  cade  sopra  una  determinata 
parte  della  cosa,  come  un  prato  compreso  nella  vendita 
d'una  masseria.  Ma  se  il  compratore  è  evitto  d'una  quota 
parte,  come  d'un  terzo  o  d'un  quarto,  bisogna  applicare  il  prin- 
cipio dell'art.  1631,  perchè  ciò  che  è  vero  della  totalità  è  vero 


(1)  DuvERGiER,  t.  I,  p.  400,  n.  374.  Colmet  de  Sakterre,  t.   VII,   p.  98,   nu- 
mero 72  bis  I. 
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altresì  d*ana  frazione  del  tutto  (1).  Questa  distinzione  ci  pare 
inammissibile.  La  generalità  dei  termini  dell'articolo  1637  la 
respinge,  e  così  pure  la  tradizione,  perchè  Pothier  non  am- 
metteva la  distinzione,  sebbene  si  pronunciasse  in  favore 
del  compratore.  D'altronde,  in  stretto  diritto,  non  vi  ha 
luogo  a  distinguere.  Dal  momento  che  resta  una  quota  parte 
della  cosa,  non  si  può  più  dire  che  Tobbligazione  di  pagare  il 
prezzo  sia  senza  causa,  il  che  è  decisivo. 

252.  La  disposizione  delPart.  1637  si  applica  alla  vendita 
forzata?  Secondo  l'opinione  che  noi  abbiamo  insegnata  (n.  226), 
Taffermativa  non  è  dubbia.  Se  Tesecutato  è  garante  dell'evi- 
zione  totale,  deve  esserlo  anche  deirevizione  parziale.  La  giu- 
risprudenza è  in  questo  senso  (2).  Gli  autori  sono  divisi  tanto 
sulla  questione  d'applicazione  quanto  sul  principio.  Crediamo 
inutile  rinnovare  la  discussione.  Riguardo  ali  indennità  alla  quale 
Taggiudicatario  ha  diritto,  essa  deve  regolarsi  naturalmente  in 
base  airart.  1637,  che  stabilisce  una  regola  generale  per  l'evi- 
zione parziale  (3). 


N.  7.  —  Quando  cessa  l'obbligazione  di  garanzia. 

253.  Si  può  sostenere  che  la  garanzia  è  dell'essenza  della 
vendita  (n.  209).  L'opinione  generale  è  che  la  garanzia  attenga 
soltanto  alla  natura  della  vendita,  e  il  codice  sembra  consa- 
crarla dicendo  che  il  venditore  è  tenuto,  di  diritto,  a  garantire 
il  compratore  dall'evizione  che  soffre  (art.  1626),  ma  che  le 
partì  possono,  con  patti  particolari,  accrescere  o  diminuire  l'ef- 
fetto di  questa  obbligazione  di  diritto,  e  possono  pure  convenire 
che  il  venditore  non  sarà  sottoposto  ad  alcuna  garanzia  (arti- 
colo 1627).  Se  quest'ultima  convenzione  avesse  un  effetto  as- 
soluto, nel  senso  che  il  compratore  non  avesse  alcun  diritto 
contro  il  venditore,  sarebbe  vero  il  dire  che  la  garanzìa  non  è 
dell'essenza  della  vendita.  Ma,  in  realtà,  la  stipulazione  di  non 
garanzia  non  cade  che  sui  danni  ed  interessi.  Il  venditore  resta 
tenuto  a  restituire  il  prezzo  al  compratore  evitto.  Egli  è  dunque 
garante  in  una  certa  misura,  e  lo  è  sempre,  a  meno  che  il 
contratto  non  cambi  natura  e  divenga  un  contratto  aleatorio, 
come  diremo  più  avanti. 

Sul  fatto  che  le  parti  possano  estendere  e  restringere  gli  ef- 
fetti della  garanzia  non  vi  ha  alcuna  difflcoltà.  Cosi  esse  sono  li- 
bere di  convenire  che  il  venditore  risponderà  del  caso  fortuito  e 


(1)  DtJRANTON,  t.  XVl,  p.  322,  n.  300.  In  senso  contrario,  Colmet  de  Santerre, 
i.  VII,  p.  99,  n.  72  bis  II,  e  la  maggior  parte  degli  autori. 

(2)  Tolosa,  24  gennaio  1826  (Dalloz,  y.  Vent^,  n.  1043). 

(3)  DuRANTOK,  t.  XVI,  p.  322,  n.  301.  Duvergibr,  t.  I,  p.  465,  n.  379.  In  senso 
contrario,  Troplono,  p.  275,  n.  522. 
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del  fatto  del  principe.  Ogni  convenzione  che  non  sia  contraria 
ai  buoni  costumi  o  all'ordine  pubblico  e  che  sia  compatibile  col- 
Tessenza  delle  cose  è  valida.  Ma  siccome  costituisce  un'eccezione 
al  diritto  comune,  occorrerà  una  stipulazione  formale.  Cosi  pure  le 
parti  possono  restringere  Tefifetto  della,  garanzia  derogando  alle 
disposizioni  deirart.  1630  e  seguenti  (1).  Ma  ciò  non  avviene  mai, 
almeno  a  giudicarne  dalla  giurisprudenza.  Le  clausole  dei  con- 
tratti di  vendita  relative  alla  garanzia  non  fanno  che  riprodurre 
l'obbligazione  ;che  la  legge  impone  al  venditore,  clausole  banali 
e  inutili.  L'unica  che  dia  luogo  a  qualche  difcicoltà  è  quella 
colla  quale  le  parti  stipulano  che  il  venditore  non  sarà  tenuto 
alla  garanzìa. 

254.  L'art.  1628  limita  Testensione  della  clausola  di  non 
garanzia  :  «  Quantunque  siasi  pattuito  che  il  venditore  non  sarà 
soggetto  ad  alcuna  garanzia,  ciò  non  ostante  resterà  obbligato 
a  quella  che  risulta  dal  fatto  suo  proprio.  Qualunque  conven- 
zione in  contrario  è  nulla  ».  Quando  l'evizione  risulta  da  un 
fatto  proprio  del  venditore  ?  Allorché  il  compratore  è  evitto  per 
effetto  d'un  diritto  appartenente  al  venditore,  o  da  lui  concesso 
a  un  terzo.  Gli  scrittori  dicono  che  è  raro  che  il  venditore  stesso 
rivendichi  contro  il  compratore  un  diritto  che  gli  appartiene. 
Non  può  trattarsi  d'un  diritto  reale  anteriore  alla  vendita  poiché 
il  venditore  non  poteva  aver  diritti  sulla  cosa  se  era  realmente 
proprietario  e,  se  lo  era.  ha  trasmesso  la  sua  proprietà  al 
compratore,  e  quindi  non  ha  alcun  diritto  anteriore  alla  ven- 
dita in  forza  del  quale  lo  possa  evincere.  Si  deve  supporre 
ch'egli  abbia  acquistato  il  diritto  dopo  il  contratto  di  vendita.  Se 
trattasi  del  diritto  di  proprietà,  é  certo  che  non  potrà  evincere  il 
compratore,  poiché,  secondo  la  nostra  opinione,  il  compratore 
diviene  proprietario  dal  momento  che  il  venditore  della  cosa 
altrui  ne  acquista  la  proprietà  (n.  121).  Bisogna  dunque  sup- 
porre che  il  venditore  acquisti  un  diritto  reale  sulla  cosa.  Il 
fondo  venduto  era  gravato  di  un'ipoteca,  d'una  servitù,  d'un 
usufrutto.  Egli  acquista  questi  diritti.  Può  esercitarli  contro 
il  compratore  ?  No ,  perché  dovendo  garantire  il  compra- 
tore contro  r  evizione,  non  può  egli  stesso  evincerlo  col 
fatto  suo. 

Può  accadere  che  un  avente  causa  dal  venditore  voglia  evin- 
cere il  compratore  in  forza  d'un  diritto  che  il  suo  autore  gli 
ha  concesso.  11  venditore  d'un  fondo  lo  rivende  ad  un  secondo 
compratore,  il  quale  trascrive  l'atto  di  vendita  innanzi  che  il 
primo  abbia  adempito  questa  formalità.  Egli  evincerà  il  primo 
acquirente  in  forza  di  un  diritto  che  tiene  dal  venditore,  e 
quindi  per  il  fatto  proprio  di  costui,  il  quale  non  potendo,  col 
fatto  suo,  evincere  il  compratore,  sarà  garante  anche  quando 
vi  fosse  una  clausola  di  non  garanzia.  Sarebbe  lo   stesso  se  il 


(1)  DuvERGiER,  t.  I,  p.  396,  II.  333,  e  p.  400,  n.  336. 
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venditore  avesse  consentito  un'ipoteca  sul  fondo  venduto  prima 
«he  il  compratore  avesse  trascritto  (1). 

Ecco  gli  esempi  dati  dalla  dottrina.  Essi  giustificano  la  legge 
<5he  dichiara  nulla  la  clausola  di  non  garanzia,  in  quanto  il 
venditore  pretendesse  esimersi  dall'obbligazione  che  gli  incombe 
quando  l'evizione  procede  dal  suo  fatto.  Tanto  varrebbe  riser- 
varsi il  diritto  d'ingannare  il  compratore,  togliendogli  la  pro- 
prietà che  si  era  obbligato  a  trasmettergli.  Una  simile  clausola 
ii  contraria  ai  buoni  costumi  (2). 

255.  Desumiamo  alcune  applicazioni  dalla  giurisprudenza.  Esse 
daranno  un'idea  più  esatta  della  legge  che  non  gli  esempi  offerti 
dagli  autori.  È  venduto  un  opificio  soggetto  a  un  certo  regime 
delle  acque.  11  venditore  provoca  dall'amministrazione  un  cam- 
biamento di  questo  regime,  a  danno  del  compratore,  o  richiede 
l'esecuzione  di  un  decreto  amministrativo  che  modifica  il  re- 
gime delle  acque.  Vi  ha  in  questi  atti  del  venditore  un'evizione 
procedente  dal  di  lui  fatto  ?  L'affermativa  non  ci  pare  dubbia, 
perchè  la  vendita  d'un  opificio  implica  che  il  compratore  godrà 
delle  acque  come  ne  godeva  il  venditore.  In  quanto  dipende  dal 
venditore,  il  regime  delle  acque  deve  dunque  restare  lo  stesso. 
L'amministrazione,  senza  dubbio,  può  mutarlo,  ma  il  venditore 
non  può  provocare  questo  cambiamento.  Verrebbe  meno  alla 
tiua  obbligazione  di  garantire  al  compratore  il  panifico  possesso 
■della  cosa  venduta.  Egli  l'evincerebbe  dunque  col  fatto  proprio. 
Ora,  il  venditore  risponde  sempre  del  fatto  proprio,  quand'anche 
vi  fosse  stipulazione  di  non  garanzia  (3) 

Un  Comune  vende  uno  stabilimento  che  racchiude  sorgenti  e 
bagni,  poi  devia  le  stesse  sorgenti  in  un  altro  edificio  di  cui  si 
t^ra  riservata  la  proprietà.  Vi  ha  in  quest'atto  un'evizione  proce- 
dente dal  fatto  personale  del  venditore.  Infatti,  l'esistenza  delle 
sorgenti  e  dei  bagni  in  un  edificio  destinato  all'alloggio  dei 
i>agnanti  ne  aumenta  il  valore  per  la  facilità  che  i  locatari  tro- 
vano nel  far  uso  delle  acque  termali.  È  fuori  di  dubbio,  dice  la 
Corte  di  Pau,  che  gli  acquirenti  hanno  dovuto  contare  su  questo 
vantaggio  comperando  un  edificio  dichiarato  nell'atto  come  fa- 
cente parte  dello  stabilimento  termale  e  racchiudente  le  sor- 
genti e  i  bagni.  Ne  consegue  che  il  Comune  aveva  mancato  alla 
sua  obbligazione  d'assicurare  al  compratore  il  pacifico  possesso 
biella  cosa,  molestando  egli  medesimo  il  compratore  ed  evincendolo 
•d'una  parte  della  cosa  col  fatto  proprio  (4).  Esso  era  garante,  e  lo 
sarebbe  stato  quand'anche  avesse  stipulato  la  non-garanzia, 
^perchè  non  poteva  vendere  l'uso  delle  acque  e  riservarsi  di  to- 


(1)  CoLHRT  DE  Santerre,  t  VII,  p.  88,  n.  6$  bis  I  e  II. 

(2)  Faurb,  Rappart,  n.  27  (LocRÉ,  t.  VII,  p.  95).   Duvkrgibr,  t.  I,  p.  400,  nu- 
mero 337. 

(8)  Caseazione,  8  gennaio  1851  (Dalloz.  1851,  1,  7). 

(4)  Bigetto,  sezione  civile,  21  marzo  1853  (Dalloz,  1854,  1,  435). 
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glierle  al  compratore.  Non  vi  era  che  un  mezzo  per  riservarsi  la 
libera  disposizione  delle  acque,  ed  era  di  escluderle  dalla  vendita. 

256.  L'art.  1628  dice  che  ogni  convenzione  contraria  è  nulla. 
Questa  disposizione  è  troppo  assoluta.  Bisogna  limitarla  ai  fatti 
propri  del  venditore  che  fossero  posteriori  alla  vendita.  Trattan- 
dosi d'un  fatto  anteriore,  il  venditore  può  dichiararlo  e  stipu- 
lare che  non  garantirà  il  compratore  dell'evizione  che  proce- 
desse da  questo  fatto.  Questa  clausola  non  ha  nulla  di  contrario 
ai  buoni  costumi.  Essa  fa  conoscere  al  compratore  un  caso 
d'evizione.  Spetta  a  lui  vedere  se  vuole  assoggettarvisi.  Tutti  gli 
scrittori  sono  d'accordo  su  questo  punto  (1). 

La  giurisprudenza  va  più  avanti.  È  stato  giudicato  che  il  ven* 
ditore  non  è  garante  del  fatto  suo  proprio  anteriore  alla  ven- 
dita quando  il  compratore  lo  conosceva.  Infatti,  è  inutile  dichia- 
rare al  compratore,  per  farglielo  conoscere,  un  fatto  di  cui 
questi  ha  conoscenza.  La  stipulazione  di  non-garanzia  risulta,  in 
tal  caso,  dalla  volontà  tacita  delle  parti  contraenti.  Ora,  la 
legge  non  esige  ch'essa  sia  espressa.  Nella  specie  decisa  dalla 
Corte  di  cassazione  non  vi  era  dubbio.  Il  sindaco  di  un  Comune 
compera  un  opifìcio.  Per  effetto  d'una  transazione  intervenuta  an- 
teriormente fra  l'amministrazione  e  il  venditore,  il  compratore  ri- 
mane privato  di  ogni  diritto  ad  indennità  per  un  forzato  riposo  pro- 
dotto dall'esecuzione  di  opere  pubbliche.  Egli  agisce  in  garanzia 
contro  il  venditore.  Questi  gli  oppone  che,  come  sindaco  del  Comune,^ 
ha  avuto  necessariamente  conoscenza  della  transazione  e  dell'or- 
dinanza reale  che  l'approva,  poiché  il  Consiglio  comunale  era  stato 
chiamato  a  dare  il  suo  parere  sul  progetto  di  transazione.  La  Corte 
d*Agen  diede  causa  vinta  al  venditore.  Prodotto  ricorso  per  cas- 
sazione, il  compratore  obbiettò  che  si  trattava  di  un  fatto  propria 
del  venditore.  La  Corte  risponde  che,  essendo  questo  fatto  co- 
nosciuto dal  compratore  al  momento  della  vendita,  egli  non  po- 
teva reclamare  una  indennità  per  una  molestia  che  aveva  dovuta 
prevedere  (3). 

257.  Quale  è  l'effetto  della  stipulazione  di  non-garanzia?  L'ar- 
ticolo 1629  risponde  che  il  venditore  è  tenuto,  in  caso  d'evi- 
zione, alla  restituzione  del  prezzo.  La  ragione  si  è  che  il  com- 
pratore non  ha  promesso  il  prezzo  e  non  l'ha  pagato  se  non 
perchè  il  venditore  s'obbligava  a  trasferirgli  la  proprietà  della 
cosà.  Ora,  in  conseguenza  dell'evizione,  non  essendogli  trasmessa 
la  proprietà,  si  trova  che  egli  ha  pagalo  il  prezzo  senza  caussk 
e  che  il  venditore  lo  riterrebbe  senza  causa.  Ne  consegue  che 
la  clausola  di  non-garanzia  non  ha  eiOTetto  se  non  per  i  danni  e 
interessi  che,  secondo  il  diritto  comune,  il  venditore  deve  pagare 
al  compratore   (3).  Questi,  sapendo  che  in  caso  d'evizione  avrà 


(1)  AUBRT  e  Rau,  t.  IV,  p.  382,  nota  4o,  $  535. 

(2)  Rigetto,  2  maggio  1864  (Dalloz,  1865,  1,  181). 

(3)  PoTiiiKR,  Della  vendita,  n.  185. 
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diritto  soltanto  alla  ripetizione  del  prezzo,  stipulerà  il  prezzo 
in  relazione  al  pericolo  che  lo  minaccia.  In  questo  senso, 
la  restituzione  del  prezzo  lo  indennizzerà  completamente. 

258.  Vi  hanno  casi  in  cui  il  venditore  non  deve  nemmeno 
restituire  il  prezzo,  quando,  cioè,  la  vendita  è  aleatoria.  Il  prezzo 
non  rappresenta  allora  il  valore  della  cosa,  ma  rappresenta  un 
rischio.  In  realtà,  il  compratore  non  compera  la  cosa,  ma  com- 
pera un  rischio,  ed  è  per  questo  rischio  che  paga  il  prezzo.  Se 
viene  evitto,  non  può  dire  che  ha  pagato  il  prezzo  senza  causa, 
perchè  la  causa  non  era  l'oggetto  di  cui  si  trova  evitto,  ma  il 
pericolo  che  poteva  essergli  favorevole.  Per  la  stessa  ragione 
non  si  può  dire  che  il  venditore  ritenga  il  prezzo  senza  causa. 
Egli  vi  ha  diritto  come  compenso  del  rischio  che  ha  venduto,  e 
che  poteva  ritorcersi  contro  di  lui. 

Resta  a  sapere  quando  la  vendita  sia  aleatoria.  L'art.  1629  ri- 
sponde alla  questione,  ma  la  dicitura  è  difettosa  e  dà  luogo  a 
difficoltà.  Ecco  i  termini  della  legge:  «Nello  stesso  caso  di 
stipulata  esclusione  della  garanzia,  il  venditore,  accadendo  Tevi- 
zione,  è  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo,  eccetto  che  il  com- 
pratore fosse  consapevole  del  pericolo  deirevizione  all'atto  della 
vendita,  o  avesse  comprato  a  suo  rischio  e  pericolo  ».  Cosi  la 
legge  prevede  due  casi  nei  quali  il  venditore  che  ha  stipulato 
la  clausola  di  non-garanzia  non  deve  la  restituzione  del  prezzo  : 
1.®  Quando  il  compratore  conosceva  al  momento  della  vendita 
il  pericolo  dell'evizione.  2,^  Quando  il  compratore  ha  acquistato 
a  suo  rischio  e  pericolo.  In  questi  due  casi  la  vendita  è  aleatoria. 
Occorre,  perchè  sia  tale,  la  stipulazione  di  non-garanzia?  O 
basta  che  il  compratore  abbia  conosciuto  il  pericolo  dell'evizione, 
od  abbia  dichiarato  di  comperare  a  suo  rischio  e  pericolo? 
Stando  ai  termini  dell'art.  16^9,  bisogna  dire  che  non  è  suffi- 
ciente, ma  che  la  legge  esige  inoltre  venga  stipulata  la  esclu- 
sione della  garanzia. 

Non  è  questa  però  l'interpretazione  che  si  dà  generalmente  al- 
l'art. 16i9.  Gli  scrittori  distinguono.  Quando  il  compratore  di- 
chiara di  acquistare  a  suo  rischio  e  pericolo,  manifesta  necessa- 
riamente di  voler  prendere  sopra  di  sé  tutto  il  rischio,  tutto  il 
pericolo  della  vendita.  Non  equivale  ciò  a  dire  che,  qualunque 
cosa  avvenga,  il  compratore  non  può  avere  alcun  regresso 
contro  il  venditore  ?  Dunque  la  vendita  è  aleatoria  in  forza 
della  dichiarazione  stessa  del  compratore.  Fa  d'uopo  aggiun- 
gere che  il  venditore  non  è  tenuto  alla  garanzia  quando  lo 
dice  il  compratore  ?  All'  obbiezione  tratta  dal  testo  si  ri- 
sponde che  l'art.  1629  limitasi  a  stabilire  che  la  clausola  di 
esclusione  della  garanzia,  senza  quella  dei  rischi  e  pericoli, 
obbliga  il  venditore  alla  restituzione  del  prezzo ,  ma  non 
regola  l'effetto  della  clausola  dei  rischi  e  pericoli  quando  non 
vi  ha  stipulazione  di  non-garanzia.  Si  può  aggiungere  che  la 
questione  di  sapere  se  una  vendita  è  aleatoria  dipende  dall'in- 
tenzione delle  parti  contraenti.  Queste  non  si  trovano  vincolate  dai 
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termini  delPart.  1629,  ma  sono  libere  di  derogarvi,  e,  per  con- 
seguenza, i  tribunali  possono  decidere  che  la  vendita  fatta  a 
rischio  e  pericolo  del  compratore  è  aleatoria,  il  che  dispensa  il 
venditore  in  caso  d'evizione  dal  restituire  il  prezzo. 

Vi  ha  vendita  aleatoria  anche  quando  il  venditore  conosceva, 
al  momento  della  vendita,  il  pericolo  dell'evizione.  Ma  questa 
circostanza  non  basta,  occorre  inoltre  che  sia  stata  esclusa  la 
garanzia.  Perchè  si  esige  questa  condizione  per  Puno  dei  casi 
preveduti  dall'art  1629,  mentre  non  la  si  pretende  per  l'altro, 
quando  la  legge  sembra  richiederla  per  entrambi.  Si  ammette 
che  la  sola  conoscenza  del  pericolo  dell'evizione  non  basta 
a  dispensare  il  venditore  dalla  restituzione  del  prezzo,  pel 
motivo  che  vi  ha  un  testo  formale,  oltre  l'art.  1629,  che 
lo  dice.  L'art.  1599  dà  al  compratore  il  diritto  di  domandare  la 
nullità  della  vendita  della  cosa  altrui,  anche  quando  sapeva  che 
la  cosa  non  apparteneva  al  venditore.  Questa  conoscenza  non 
basta  dunque  perchè  vi  sia  vendita  aleatoria.  D'altronde  la  dif- 
ferenza che  si  ammette  fra  i  due  casi  previsti  dall'art.  1629  si 
spiega.  Colui  il  quale  acquista  a  suo  rischio  e  pericolo  dichiara 
implicitamente  di  acquistare  un  rischio.  Non  si  può  dire  altrettanto 
di  colui  che  acquista  avendo  conoscenza  del  pericolo  dell'evi- 
zione. Egli  può  sperare  che  questo  pericolo  non  si  realizzerà,  e, 
se  si  verifica,  conta  sulla  garanzia  a  cui  il  venditore  è  tenuto. 
Bisogna  dunque  che  il  venditore  dica  che  non  vuol  essere  ga- 
rante. Quando  concorrano  queste  due  circostanze,  è  difficile  non 
conchiuderne  che  la  vendita  è  aleatoria,  poiché  il  compratore 
sa  che  corre  pericolo  d'essere  evitto  e  che  l'evizione  non  gli  at- 
tribuirà alcun  regresso  (1). 

259.  La  semplice  conoscenza  che  il  compratore  abbia,  al  momento 
del  contratto,  del  pericolo  dell'evizione  produce  però  un  effetto 
importantissimo,  cioè  ch'egli  non  potrà  reclamare  danni  ed  in- 
teressi in  caso  d'evizione,  ma  avrà  soltanto  diritto  alla  restituzione 
del  prezzo.  Ciò  risulta  dall'art.  1599.  È  d'altronde  un  principio 
tradizionale  di  cui  Pothier  ci  dice  la  ragione.  Se  il  compratore 
è  evitto  e  risente  un  danno  maggiore  del  prezzo  che  ha  pagato  e 
che  il  venditore  è  tenuto  a  restituirgli,  deve  imputarlo  a  sé  mede- 
simo, trattandosi  di  un'evizione  che  doveva  aspettarsi.  Non  è  il 
venditore  che  lo  ha  indotto  in  errore,  né  che  gli  ha  cagionato 
questo  danno.  In  altri  termini,  la  conoscenza  dèi  pericolo  dell'evi- 
zione equivale  ad  una  stipulazione  di  non  garanzia  salvo  che  è 
tacita  anziché  espressa  (2).  La  giurisprudenza  è  in  questo  senso. 
Faremo  soltanto  una  osservazione,  cioè  che  il  linguaggio  delle 
Corti,  anche  quello  della  Cassazione,  non  ha  sempre  la  pre- 
cisione rigorosa  che  dovrebbe  avere,  il  che  si  presta  facilmente 
all'errore.  Cosi  la  Corte  Suprema  dice  che  il  compratore  il  quale 
è  prevenuto  del  pericolo  dell'evizione  acquista  a  suo  rischio  e 


(1)  CoLMET  DE  Santerrb,  t.  VII,  p.  91,  lì.  64  hts  II  e  III. 
<2)  PoTHiÈR,  Della  vendiiaf  n.  187. 
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pericolOy  donde  concbiude  che  la  sua  domanda  di  danni  ed  in- 
teressi contro  il  venditore  non  potrebbe  ritenersi  fondata  (1).  La 
Corte  confonde  due  casi  essenzialmente  diversi,  quello  in  cui  vi 
ba  stipulazione  di  non-garanzia  tacita  e  quello  in  cui  vi  ba  ven- 
dita aleatoria.  Nel  primo  caso  si  fa  luogo  a  ripetizione  del 
prezzo,  ma  il  compratore  non  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi. 
Nel  secondo  caso,  il  compratore  non  può  nemmeno  ripetere  il 
prezzo.  Non  è  quindi  caso  neppure  di  parlare  di  danni  ed  interessi. 

260.  Potbier  aggiunge  una  restrizione  al  principio  da  noi 
stabilito.  Il  compratore,  egli  dice,  ba  diritto  ai  danni  ed  interessi 
risultanti  dairevizione,  quantunque  abbia  conosciuto,  al  momento 
del  contratto,  la  causa  che  ba  dipoi  dato  luogo  all'è vlzione, 
quando  il  venditore  si  è  nel  contratto  espressamente  obbligato  alla 
garanzia.  La  esclusione  della  garanzia  è  fondata  sulla  volontà  ta- 
cita delle  parti.  La  loro  volontà  espressa  deve  prevalere  sulla 
tacita.  Il  che  è  anche  razionale.  Se,  conoscendo  il  pericolo 
delPevizione,  io  faccio  inserire  nel  contratto  una  clausola  espressa 
di  garanzia,  lo  fo  precisamente  per  mettermi  al  coperto  dal  peri- 
colo che  mi  minaccia.  Il  mio  diritto  contro  il  venditore  deve  dunque 
rimanere  intatto.  Si  obbietta  che  la  clausola  espressa  di  ga- 
ranzia non  fa  che  scrivere  nel  contratto  una  obbligazione  che 
esiste  di  diritto,  e  se  ne  conchiude  che  questa  clausola  espressa 
non  può  avere  effetto  maggiore  di  quella  della  clausola  tacita;  il 
che  conduce  alla  conseguenza  che  il  compratore  non  ha  diritto  ai 
danni  ed  interessi  per  ciò  solo  che  conosce  il  pericolo  deirevizione, 
ed  anche  quando  stipulasse  espressamente  la  garanzia.  Ecco  un 
pessimo  ragionamento.  Senza  dubbio  il  venditore  è  garante, 
quantonque  non  abbia  nulla  stipulato  sulla  garanzia,  ma 
da  ciò  non  si  può  indurre  che  la  stipulazione  non  abbia  mai 
effetto*  Essa  deve  produrre  un  effetto  quando  ha  uno  scopo.  Ora, 
essa  ha  uno  scopo  certo  quando  il  compratore  conosce  il  peri- 
colo deirevizione.  Questa  conoscenza  implica,  in  generale,  ch'egli 
rinuncia  alla  garanzia  in  quanto  concerne  i  danni  ed  interessi. 
Ora,  gli  è  appunto  perchè  non  se  ne  tragga  questa  conseguenza 
che  il  compratore  stipula,  vale  a  dire  si  riserva  espressamente 
la  garanzia  e  tutti  i  diritti  che  ne  risultano  (2). 

Il  compratore,  sebbene  conosca  il  pericolo  deirevizione,  avrà 
dunque  diritto  ai  danni  ed  interessi  se  ha  stipulato  la  garanzia. 
Quali  saranno  questi  danni  e  interessi  ?  A  nostro  avviso,  il  com- 
pratore può  invocare  il  diritto  comune,  vale  a  dire  le  disposi- 
zioni degli  art.  1630  e  seguenti.  Infatti,  lo  scopo  della  stipula- 
zione ch'egli  ha  fatto  inserire  nel  contratto  è  precisamente  di 
riservarsi  il  beneficio  del  diritto  comune.  Però  si  insegna  che 


(1)  Rigetto,  9  febbraio.  1852  (Dalloz,  1852,  1,   72).  Cfr.  rigetto,  2  maggio  1864 
(Dalloz,  1865,  1,  181),  e  21  aprile  1874  (Dalloz,  1875,  1,  183). 

(2)  Vedi  una  relazione  del  consigUere  Mksxard  (Dalloz,  18.50,  5,  254).  Bordeaux,. 
27  IngUo  1854  (Dalloz,  1855,  2,  137). 
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i  tribunali  sembranOy  in  questo  caso,  autorizzati  a  moderare  le 
condanne  che  pronunciano  a  vantaggio  del  compratore,  e  si 
citano  sentenze  che  hanno  giudicato  così  (1).  Ciò  è  molto  vago, 
e  gli  scrittori  non  sembrano  troppo  convinti  del  principio  che 
espongono.  Infatti,  sarebbe  un*eccezione,  e  chi  autorizza  il  giu- 
dice ad  ammettere  un^eccezione  alla  regola  quando  il  compra- 
tore ha  scritta  quesfultima  nel  contratto  t  L'equità,  le  circo  - 
stanze  della  causa  possono  giustificare  queste  decisioni  in  fatto. 
In  diritto,  non  può  esservi  eccezione  alla  regola  quando  le  parti 
hanno  mantenuto  la  regola. 

261.  Se  non  vi  fu  stipulazione  di  garanzia,  la  conoscenza  che 
il  compratore  ha  del  pericolo  dell'evizione  basta  perchè  egli  non 
abbia  diritto  ai  danni  ed  interessi  Poco  importa  in  qual  modo 
il  compratore  abbia  acquistato  questa  conoscenza,  se  mediante 
una  dichiarazione  del  venditore  o  con  qualsivoglia  altro  mezzo. 
Il  motivo  offerto  da  Pothier  sussiste,  ed  è  anche  Pesempio 
ch'egli  dà.  Dal  momento  che  il  compratore  conosceva,  al 
tempo  del  contratto,  la  causa  per  la  quale  egli  è  stato  evitto, 
rinuncia  al  diritto  di  reclamare  la  rifazione  di  un  danno 
ch'egli  deve  imputare  a  sé  stesso.  Su  questo  punto  tutti  sono 
d'accordo  (2). 

Devesi  ammettere  un'eccezione  a  questa  regola  per  le  ipoteche, 
nel  senso  che  il  compratore  avrebbe  diritto  ai  danni  ed  inte 
ressi  risultanti  dalla  espropriazione  promessa  da  un  creditore 
ipotecario,  quando  il  venditore  non  ha  dichiarato  le  ipoteche 
benché  il  compratore  ne  abbia  avuto  conoscenza?  La  maggior 
parte  degli  scrittori  insegnano  che  il  venditore  non  è  liberato  dalla 
garanzia  dei  danni  ed  interessi  se  non  ha  dichiarato  egli  medesimo 
desistenza  delle  ipoteche  che  gravano  la  cosa  venduta,  ma  non 
s'intendono  fra  di  loro  circa  l'estensione  e  la  portata  di  questa 
eccezione;  il  che  fa  sorgere  già  un  precedente  contro  la  loro 
dottrina  (3).  La  tradizione  è  contraria.  Pothier  equipara  l'a- 
zione ipotecaria  alla  rivendicazione,  senza  nemmeno  sap- 
porre una  distinzione.  S'invocherà  l'ultima  parte  dell'art.  1626? 
La  legge  dice  che  il  venditore  è  obbligato  a  garantire  il  com- 
pratore dei  pesi  che  si  pretendono  sull'oggetto  venduto  e  non 
dichiarati  all'atto  della  vendita.  Devesi  dire  per  questo  che  il 
venditore  è  garante  dei  pesi  ipotecarii,  dal  momento  ch'egli  non 
li  dichiara^  quand'anche  il  compratore  li  conoscesse?  Si  può 
rispondere  anzitutto  che  questa  disposizione  riguarda  le  servitù 
ed  altri  diritti  analoghi,  e,  anche  per  le  servitù,  si  ammette  che 
la  conoscenza  del  compratore  equivale  ad  una  dichiarazione  del 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  3S2  e  nota  48,  $  855.  Buvbrgibr,  t.  I,  p.  878,  na- 
mero  317. 

(2)  Vedi  le  citazioni  in  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  882  e  nota  49,   $  856.  Rigetto, 
12  aprile  1869  (Dalloz,  1870,  1,  31). 

(3)  Vedi  queste  opinioni  contraddittorie  in  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  888  e  note  50 
«  51,  $  355. 
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venditore.  Quanto  alle  ipoteche,  non  è  un  peso  che  il  creditore 
pretende  sulla  cosa  venduta,  ma  un  diritto  d'evizione  che  egli 
esercita.  Sotto  questo  rapporto  non  vi  ha  alcuna  differenza  fra 
ripoteca  e  la  proprietà.  li  solo  motivo  che  si  adduce  ci  pare 
estremamente  debole.  Dalla  circostanza,  si  dice,  che  il  venditore 
non  ha  espressamente  dichiarato  le  ipoteche,  il  compratore  ha 
potuto  e  dovuto  supporre  che  quest'ultimo  facesse  pratiche  per 
liberare  l'immobile.  Chi  non  vede  come  si  potrebbe  dire  altret- 
tanto di  ogni  sorta  di  pesi  ?  In  sostanza,  si  crea  un'eccezione  al 
diritto  comune,  senza  testo  e  senza  convenzione  derogatoria  delle 
parti  contraenti.  Ciò  è  contrario  ad  ogni  principio  (1). 

282.  Vi  ha  un  altro  caso  nel  quale  cessa  ogni  garanzia.  <  La 
garanzia  per  causa  d'evizione  cessa  quando  il  compratore  si  è 
lasciato  condannare  con  una  sentenza,  pronunciata  in  ultima 
istanza,  e  alla  quale  non  è  piii  ammissibile  appellazione,  senza 
chiamare  in  giudizio  il  venditore,  se  questi  provi  che  vi  erano 
sufficienti  motivi  per  far  rigettare  la  domanda  >.  In  tal  caso, 
il  compratore  è  e  vitto  per  sua  colpa,  e  deve  sopportarne  la  con- 
seguenza. Di  qui  il  grande  interesse  che  ha' il  compratore,  quando 
^  molestato,  di  chiamare  in  causa  il  venditore.  Gli  eviterà  cos\ 
Teccezione  di  cui  lo  minaccia  l'art.  1640. 

Si  domanda  quali  siano  i  motivi  che  il  venditore  può  opporre 
o  che  il  compratore  non  ha  fatto  valere.  La  legge  non  di- 
stingue, e  non  era  il  caso  di  farlo.  Siano  motivi  di  diritto  o  mo- 
tivi tratti  dalle  circostanze  della  causa,  riguardino  il  venditore 
o  il  compratore  poco  importa (2).  Dal  momento  che  essi  baste- 
rebbero per  far  rigettare  la  domanda  proposta  contro  il  com- 
pratore, questi  è  in  colpa,  e  non  può  far  ricadere  la  respon- 
sabilità della  sua  colpa  sul  venditore. 

La  legge  dice  che  la  garanzia  cessa.  È  la  garanzìa  quale 
venne  spiegata  dal  codice  negli  articoli  che  precedono.  Dunque 
tutti  gli  effetti  che  risultano  dalla  garanzia  vengono  a  cessare; 
il  compratore  non  ha  nemmeno  diritto  alla  ripetizione  del  prezzo, 
perchè  è  sempre  vero  il  dire  che,  se  il  compratore  perde  la  cosa 
e  il  prezzo,  ciò  accade  per  di  lui  colpa.  Sarebbe  ingiusto  far  ricar 
dere  sul  venditore  un  effetto  qualunque  della  colpa  del  compratore. 

263.  Lo  stesso  principio  è  applicabile  in  tutti  i  casi  in  cui  il 
compratore  è  evitto  per  propria  colpa.  Se  la  vendita  ha  per  oggetto 
un  credito  ipotecario  o  privilegiato,  e  il  compratore  non  adempie 
le  formalità  prescritte  per  la  conservazione  dell'ipoteca  o  del 
privilegio,  perde  il  suo  credito,  perchè  perde  la  garanzia  che 
gliene  assicurava  il  pagamento,  ma  la  perde  per  sua  colpa.  Egli 
non  avrà  alcun  regresso  contro  il  venditore  (3). 


(1)  PoTHiER,  Della  vendita,  n.  187.  Merlin,  Repertorio,  v.  Garantief  $  VII,  n.  2. 
ìfARCADé,  t.  VI,  p.  259,  n.  VI  deU'art.  1629. 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  231,  n.  304.  BruxeUes,  7  maggio  1829  (Paeicrisief  1829, 
p.  169). 

^3)  Cassazione,  26  febbraio  1806  (Dalloz,  t.  Vente,  n.  807). 
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264.  La  garanzia  cessa  anche  quando  la  relativa  azione  è 
prescritta,  e  si  prescrive,  secondo  il  diritto  comune,  col  decorso- 
di  trentanni,  i  quali  cominciano  a  decorrere  dal  giorno  delPevi- 
zione  (1). 

Tutti  sono  d'accordo  su  questo  punto,  e  non  vi  ha  alcun  dubbia 
quanto  al  principio,  poiché  è  il  diritto  comune.  Ma  come  conci* 
liare  la  prescrizione  di  trentanni,  in  materia  d'evizione,  colla 
prescrizione  decennale^  che  è  applicabile  all'azione  di  nul- 
lità della  vendita  quando  ha  per  oggetto  la  cosa  altrui?  Vi  ha 
vendita  della  cosa  altrui  anche  quando  il  compratore  è  evitto. 
Come  avviene  che  questa  azione  duri  trentanni  a  partire  dal- 
l'evizione,  mentre  razione  dell'art.  1599  non  ne  dura  che 
dieci?  }*ossono  risultare  da  uno  stesso  fatto  giuridico  due 
azioni,  runa  di  dieci,  l'altra  di  trent'anni  ?  Se  il  compratore 
domanda  la  nullità  della  vendita,  si  sottintende  che  deve 
conformarsi  all'art.  1599.  Dopo  dieci  anni,  non  potrà  piii  inten- 
tare l'azione.  Ma  se  è  evitto  dopo  i  dieci  anni,  avrà  sempre  l'azione 
di  garanzia.  Ciò  non  risponde  alla  nostra  osservazione.  La  con- 
traddizione sussiste  sempre.  Questa  anomalia  non  proverebbe  che 
la  disposizione  dell'art.  1599  non  è  fondata  sui  veri  principii  e  che 
la  vendita  dichiarata  nulla  dall'art.  1599  è,  in  realtà,  una  ven- 
dita soggetta  a  risoluzione  ?  Rimandiamo  a  quanto  si  è  dette 
più  sopra  (n.  102). 


§  IIL  —  Della  garanzia  delle  servitù. 

N.  1.  —  Il  principio. 

265.  L'art.  1626  pone  il  principio  che  il  venditore  è  garante  dei 
pési  che  si  pretendono  sull'oggetto  venduto  e  che  non  furono  di- 
chiarati all'atto  della  vendita.  L'art.  1638  determina  gii  effetti  di 
questa  garanzia.  Qual  è  il  motivo  per  cui  il  compratore  ha  diritta 
alla  garanzia  per  servitù  ed  altri  pesi  che  non  vennero  dichiarati 
all'atto  della  vendita?  L'art.  16;^6  equipara  questa  garanzia 
all'evizione  totale  o  parziale  dell'oggetto  venduto.  Vi  ha,  in- 
fatti,  evizione  d'una  parte  della  cosa  quando  un  terzo  pretende  di  eser- 
citare sulla  medesima  una  servitù  che  il  compratore  non  doveva 
sopportare  in  forza  del  contratto  di  vendita.  La  servitù  è  uno 
smembramento  della  proprietà.  Se  il  compratore  deve  sofflrire 
l'esercizio  d'una  servitù  non  dichiarata,  il  suo  fondo  si  trova 
smembrato,  e  per  conseguenza  egli  è  parzialmente  evitto.  Giacché 
vi  ha  evizione  parziale,  bisogna  applicare  a  questa  specie  d*evi* 
zione  i  principii  che  reggono  l'evizione  in  generale.  Gli  è  cosi 
specialmente  del  motivo  sul  quale  è  fondata  la  garanzia  della 


(1)  DiTRANTOX,  t.  XVI,  p.  434,  Dù.  305  e  306.   Oaud,   10  agosto  1843  (Pa«ioH«t<, 
1843,  2,  3;58). 
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servitù.  Il  venditore  si  obbliga  a  trasferire  al  compratore  la  piena 
proprietà  del  tondo  venduto.  Se  non  gli  trasmette  che  una  pro- 
prietà smembrata,  manca  alla  sua  obbligazione.  Di  qui  il  diritto 
del  compratore  sia  alla  risoluzione  della  vendita  in  forza  del 
principio  dell'art.  1184,  sia  ai  danni  ed  interessi  conformemente 
al  principio  che  la  legge  stabilisce  riguardo  all'evizione  parziale. 
Poco  importa  che  il  venditore  sia  di  buona  o  di  mala  fede.  La 
garanzia  non  è  londata  sul  suo  dolo  né  sulla  sua  colpa.  Egli 
sarebbe  garante  quand'anche  non  gli  si  potesse  muovere  nessun 
rimprovero.  La  sua  buona  o  mala  fede  non  sono  prese  in  con- 
siderazione che  quando  si  tratta  di  determinare  l'importo  dei 
danni  ed  interessi  a  cui  è  tenuto  (1). 

266.  L'art.  1638  non  parla  che  delle  senntù  di  cui  non  sia 
fatta  dichiarazione.  L'art.  1326  è  concepito  in  termini  pia  ge- 
nerali. Esso  impone  al  venditore  Tobbligazione  di  garantire  il 
compratore  da  tutti  i  pesi  che  si  pretendono  sull'oggetto  ven- 
duto. È  all'art.  1626,  il  quale  stabilisce  il  principio,  che  bisogna 
attenersi.  Per  pesi^  la  legge  intende  i  diritti  reali  che  smem- 
brano le  proprietà  e  a  cui  il  compratore  è  tenuto,  sebbene  non 
siano  stati  dichiarati.  Quanto  alle  obbligazioni  personali  che  il 
venditore  può  avere  contratte,  esse  non  passano  al  compratore, 
a  meno  che  questi  non  vi  sia  obbligato  per  contratto.  Non  può 
dunque  parlarsi  di  garanzia  che  riguardo  ai  pesi  reali.  Ognuno  fra 
questi  dà  luogo  a  garanzia,  quand'anche  non  costituisca  una  ser- 
vitii  nel  linguaggio  della  legge.  Così  il  venditore  è  garante 
quando  si  pretende  contro  il  compratore  un  diritto  d'uso  in  un 
bosco  venduto  (2),  così  pure  se  un  terzo  ha  sul  fondo  un  diritto 
d'enfiteusi  (3). 

267.  L'arL  1626  dispone  che  il  venditore  è  garante  dei  pesi 
non  dichiarati  all'atto  della  vendita.  Anche  l'art.  16^8  dice  che 
il  compratore  ha  diritto  alla  garanzia,  se  il  fondo  venduto  si 
trova  gravato  di  servitù  senza  che  ne  sia  fatta  dichiarazione. 
La  legge  suppone  che  il  venditore  conosca  i  pesi  che  gravano 
'^oggetto  venduto.  In  questo  caso^  la  buona  fede  Tobbliga  a 
dichiararli,  altrimenti,  vendendo  come  piena  una  proprietà 
smembrata,  si  rende  colpevole  di  dolo.  Come  deve  farsi  la  di- 
chiarazione ?  È  Tenere  preteso  dal  t*  rzo  sulla  cosa  venduta  che 
deve  essere  dichiarato,  perchè  il  venditore  adempia  l'obbliga- 
zione che  la  buona  fede  gl'impone.  Non  basta  dunque  inserire 
nell'atto  di  vendita  quelle  solite  clausole  banali  che  non  ap- 
prendono nulla  al  compratore  e  non  attirano  nemmeno  la  sua 
attenzione,  precisamente  perchè,  come  dice  Troplong,  non  sono 
che  chiacchiere.  Tale  è  la  clausola  dell'uso:  Cosi  come  l'immo- 
bile  si  trova.  Che  cosa  apprendono  queste  parole  al  compratore. 


(1)  Come  f«  Tkoplomq,  p.  278,  n.  524. 

C?)  Rigetto,  17  gennaio  1^^  (Dalloz,  v.  VetUe,  a.  1063). 

t3)  Colmar,  26  dicembre  1821  (Dalloz,  v.   VtnU,  n.  1063). 
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in  quanto  riguarda  le  servitù  occulte  che  gravano  il  fondo  ?  As- 
solutamente nulla.  Esse  non  tolgono  dunque  che  il  venditore 
sia  garante  (1).  Perchè  cessi  di  esserlo,  bisogna  che  il  compra- 
tore conosca  la  servitù  mercè  la  dichiarazione  che  ne  fa  il  ven- 
ditore, che  possa  apprezzare  l'estensione  del  peso,  e  vedere  se, 
malgrado  il  peso,  gli  conviene  comperare,  e  se  compera,  che 
possa  tener  conto  della  servitù  nel  fissare  il  prezzo,  perchè  non 
si  paga  per  una  proprietà  smembrata  il  prezzo  che  si  è  pronto  a 
sborsare  per  una  piena  proprietà.  Quando  la  dichiarazione  sarà  suf- 
ficiente? È  una  quistione  di  fatto  che  la  dottrina  cercherebbe 
invano  di  risolvere,  e  che  va  interamente  lasciata  all'apprezza- 
mento  del  giudice  (2). 

268.  Dal  fatto  che  la  legge  rende  il  venditore  garante  dei 
pesi  non  dichiarati  si  deve  conchiudere  che  lo  è  sempre  per 
ciò  solo  che  non  ha  fatto  la.  dichiarazione  ed  anche  quando  il 
compratore  ne  aveva  conoscenza  all'atto  della  vendita  ?  No,  certo. 
È  un  principio  tradizionale  che  il  compratore  non  ha  più  diritto 
alla  garanzia  quando  ha  avuto,  all'atto  della  vendita,  piena  co- 
noscenza del  peso  che  si  pretende  sull'oggetto  venduto,  quan- 
tunque il  venditore  non  ne  abbia  fatta  la  dichiarazione.  La  ragicme 
di  ciò  è  semplicissima.  È  inutile,  dice  una  legge  romana,  istruire 
chi  è  già  istruito.  Di  che  colpa  si  lagnerebbe  il  compratore?  Dirà 
egli  che  non  avrebbe  comperato  se  la  servitù  fosse  stata  dichiarata? 
Gli  si  risponderà  ch'egli  ha  comperato  conoscendo  il  peso.  Dirà 
che  avrebbe  comperato  a  un  prezzo  minore  ?  Gli  si  risponderà 
ch'egli  ha  potuto  tener  conto  del  peso  discutendo  il  prezzo,  e  che 
se  non  l'ha  fatto,  deve  imputarlo  a  sé  stesso.  Il  codice,  anziché 
derogare  a  questa  dottrina,  l'ha  sanzionata.  Non  bisogna  isolare 
gli  art.  1^6  e  1038  dalle  altre  disposizioni  che  concernono  la 
garanzia,  poiché  la  garanzia  delle  servitù  non  è  che  una  specie 
d'evizione  sottoposta,  come  tale,  ai  principii  generali  che  reg- 
gono ogni  garanzia.  Ora,  l'art.  1629  decide  che  il  compratore 
non  può  reclamare  danni  ed  interessi  quando  conosceva,  all'atto 
della  vendita,  il  pericolo  dell'evizione,  e  non  può  usare  del  di- 
ritto di  risoluzione  che  gli  concede  l'art.  1638,  poiché  non  può 
dire  che  non  avrebbe  comperato  se  avesse  avuto  notizia  del 
peso,  avendo  egli  acquistato,  quantimque  ne  fosse  istrutto.  La 
giurisprudenza  è  in  questo  senso  (3). 

269.  É  necessario  che  il  compratore  abbia  conosciuto  i 
pesi,  o  basta  che  abbia  potuto  averne  notizia  per  escludere 
la  garanzia?  La  questione  è  importantissima  dopo  le  leggi 
pubblicate   in    Francia   e    nel    Belgio    sulla    trascrizione.    Le 


(1)  Vedi  la  relazione  del  coneigliete  Lasaoni  sulla  sentenza  del  20  giugno  IS48 
(Dalloz,  V.  Venie,  n.  1061).  Duranton,  t.  XVI,  p.  326,  n.  302. 

(2)  Vedi  le  sentenze  citate  da  Aubby  e  Rau,  t.  IV,  p.  384,  nota  54,  $  356. 

(3)  Rigetto,  20  gpiugno  1843,  sulla  relazione  di  Lasaqni  (Dalloz,  ▼.  Ventey  nu- 
mero 1061),  e  rigetto,  7  febbraio  1832  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1078).  Gfr.  Aubrt  e 
Rau,  t.  IV,  p.  384,  nota  54,  $  355. 
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servita  si  costituiscono  di  regola  per  atto  tra  vivi,  ed  ogni  atto 
tra  vivi,  traslativo  o  dichiarativo  di  diritti  reali  immobiliari,  deve 
essere  trascritto  perchè  possa  essere  opposto  ài  terzi.  Se  la  tra- 
scrizione non  ha  avuto  luogo,  la  servitù  non  esisterà  a  riguardo 
del  compratore,  e,  per  conseguenza,  non  può  essere  questione 
di  garanzia.  Che  se  la  trascrizione  ha  avuto  luogo,  il  compra- 
tore sarà  tenuto  al  peso,  ma  ha  potuto  conoscerlo  domandando 
al  conservatore  un  certificato  delle  trascrizioni.  Nasce  allora  la 
questione  di  sapere  se  basta  cho  il  compratore  abbia  potuto  co 
noscere  i  pesi,  o  se  è  necessario  che  li  abbia  realmente  co- 
nosciuti. 

La  legge  esige,  per  principio,  che  il  venditore  faccia  egli 
stesso  conoscere  i  pesi  dichiarandoli  Dunque  essa  vuole  che  il 
compratore  abbia  acquistato  una  conoscenza  reale  dei  pesi  che 
^avano  il  fondo  venduto  (art.  1826  e  1638).  Questa  dichiara- 
zione non  è  però  di  rigore.  L*art.  1629  vi  equipara  il  fatto  che 
il  compratore  conoscesse  il  peso  all'atto  della  vendita,  ma  bi* 
sogna  che  il  compratore  rabbia  conosciuto,  non  basta  che  abbia 
potuto  conoscerlo.  Queste  disposizioni  ne  paiono  decisive.  11  com 
pratore  avrebbe  potuto  conoscere  la  servitù,  poiché  Tatto  che  lo 
costituisce  è  pubblico.  Ma  può  darsi  che  non  l'abbia  conosciuto, 
che  non  abbia  consultato  il  registro  delle  trascrizioni.  Si  ren- 
derà il  compratore  responsabile  di  questa  negligenza?  Legal- 
mente non  gli  si  può  rimproverare  negligenza  alcuna,  poiché 
la  legge  non  l'obbliga  a  domandare  un  certificato  al  conserva- 
tore delle  ipoteche.  Secondo  la  teoria  del  codice,  non  è  il  com- 
pratore che  deve  informarsi  se  il  fondo  venduto  è  o  non  è 
gravato  da  pesi,  é  il  venditore  che  deve  dichiararli.  Sarebbe 
contrario  ad  ogni  principio  che  il  venditore  potesse  opporre  al 
compratore  avere  questi  trascurato  ciò  che  la  legge  non  gli 
comanda,  mentre  egli,  venditore,  non  ha  emessa  la  dichiara- 
zione che,  secondo  la  legge,  avrebbe  dovuto  fare.  Ciò  che  con- 
ferma la  nostra  opinione  si  è,  che  sempre  fu  ammesso  essere 
il  venditore  garante  dei  pesi  ipotecari  che  gravano  l'immobile, 
quantunque  le  ipoteche  siano  inscritte  e  sia  quindi  stato  facile 
airacquirente  di  conoscerle  (1). 

Vi  ha  però  un'obbiezione,  e  specialissima.  Secondo  Tart.  1638, 
il  venditore  non  è  garante  delle  servitù  apparenti.  Per  qual  mo- 
tivo? Non  già  perchè  il  compratore  le  ha  conosciute,  ben  po- 
tendo accadere  che  non  ne  avesse  notizia,  quantunque  apparenti,  e 
non  abbia  conosciuto  la  servitù,  quantunque  fosse  apparente,  e 
quindi  perchè  ha  potuto  conoscerla.  Non  se  ne  deve  conchiu- 
dere che,  secondo  Io  spirito  della  legge,  basta  che  il  compratore 
abbia  potuto  conoscere  il  peso,  e  che  questa  possibilità  equivale 


(1)  AuBRY  e  Bau»  t.  IV,  p.  384,  nota  65,  i  355.   In   senso  oootrario,   Mourlon, 
I>elìa  irascriHane,  t.  I,  nn.  106-168.  Fl'amdin,  Della   irasorizione,  t.  I,  n.  426.  CoL- 
^   HMt  DS  Saktrsbb,  t.  VII,  p.  102,  n.  78  W#  II. 
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alla  conoscenza  del  peso?  No,  il  principio  è  nettamente  formu- 
lato dagli  art.  1626  e  1620.  Bisogna  che  il  compratore  abbia 
conosciuto  il  peso,  sia  mercè  la  dichiarazione  del  venditore,  sìa 
per  altra  via.  La  legge  decide  che  il  venditore  non  è  garante 
delle  servitù  apparenti,  perchè  presume  che,  di  loro  natura, 
questi  pesi  siano  noti  al  compratore  (1)«  Ora,  le  presunzioni 
vanno  interpretate  molto  ristrettivamente,  né  possono  e&ten* 
dersi  da  un  caso  a  un  altro,  quand'anche  vi  t'osse  analogia. 
Ma  qui  non  vi  ha  nemmeno  analogia.  Non  si  compera  un  fondo 
senza  visitarlo,  e  basta  vederlo  per  conoscere  le  servitù  appa* 
renti,  mentre  vi  sono  molti  compratori  che  non  consultano  il 
registro  delle  trascrizioni.  ^ 

270.  L'art.  1626  parla  dei  pesi  in  generale.  L'art.  1638  applica 
il  principio  alle  servitù  aggiungendo  non  apparenti.  Abbiamo 
detto  il  motivo  per  cui  il  venditore  non  è  garante  delle  servitù 
apparenti  (n.  269).  Quando  le  servitù  sono  apparenti?  La  legge 
le  definisce  (art.  689).  È  una  quistione  di  fatto.  In  caso  di  con- 
testazione,  il  giudice  deciderà  previa  ispezione  locale  (2).  Si  è 
preteso  che  le  servitù  discontinue,  quantunque  apparenti,  non 
l'ossero  comprese  nell'art.  1688,  per  la  ragione  che  non  possono 
essere  stabilite  se  non  per  titolo.  Ciò  non  è  serio.  Non  si  tratta 
di  sapere  in  qual  modo  le  servitù  si  stabiliscano,  ma  di  decidere 
se  il  compratore  ha  potuto  conoscerle.  Ora,  egli  ben  potè  discer- 
nere resistenza  d'una  servitù  di  passaggio  da  segni  esteriori,  quan* 
tunque  occorra  un  titolo  per  stabilire  questa  servitù  (3).  A  maggior 
ragione  l'art.  1638  è  applicabile  alla  servitù  di  passaggio  nel 
caso  ih  cui  il  fondo  vicino  sia  circondato  da  ogni  parte.  Il  com* 
pratore  ha  due  vie  per  conoscerla,  cioè  la  legge  che  la  stabi- 
lisce e  i  segni  che  l'annunciano  (4). 

271.  Che  sarà  a  dirsi  delle  servitù  che  il  codice  chiama  legali? 
Devono  essere  dichiarate?  0  debbonsi  assimilare  alle  servitù  appa- 
renti per  le  quali  non  è  richiesta  alcuna  dichiarazione  ?  Stando 
alla  lettera  dell'art.  1638,  vi  ha  un  dubbio.  La  legge  presume 
che  il  compratore  abbia  conosciute  le  servitù  apparenti,  non 
presume  che  abbia  conosciute  le  cosidette  servitù  legali.  Invano 
s'invocherebbe  la  presunzione  generale  che  nessuno  ignori  la 
legge.  Questa  presunzione  non  è  stabilita  àaì  codice,  e  non  si 
può  ammetterla  che  quando  è  in  causa  un  interesse  generale^ 
mentre,  nella  specie,  si  tratta  d'interessi  puramente  privati.  Vi 
ha  un'altra  ragione  di  decidere  che  ci  sembra  perentoria.  Le  ser- 
vitù legali  non  sono  vere  servitù,  ma  una  modificazione  del  diritto 
assoluto  di  proprietà.  Ora,  il  venditore  trasmette  al  compratore 
la  proprietà  quale  esiste  nelle  nostre  leggi,  modificata  dalle  esi- 
genze sociali;  nò   potrebbe   obbligarsi  a  trasferirgli  una  pro- 


ci) DUKANTON,  t.  XVI,  p.  328,  n.  302. 
(2)  BruxeUes,  16  febbraio  1820  {Pasicrisie,  1820,  p.  63). 
l3)  Rigetto,  8  novembre  1854  (Dalloz,  1854,  1,  426). 
(4>  Bostis,  2  agosto  1854  (Dalloz,  1856,  2,  181). 
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prietà  assoluta  che  non  esiste.  Ne  consegue  che  il  compratore 
non  può  lagnarsi  d'essere  evitto  dall'esistenza  d'una  servita  le- 
gale, perchè  questa  servitù  non  diminuisce  i  suoi  diritti.  La 
giurisprudenza  è  in  questo  senso,  ma  non  procede  dal  principio 
testé  ricordato  e  che  abbiamo  esposto  al  titolo  delle  Servitù: 
perciò  le  sentenze  durano  difficoltà  a  stabilire  che  il  compra- 
tore non  ha  diritto  alla  garanzia  (1).  Crediamo  inutile  insistere, 
dappoiché  i  principii  sono  sicuri. 


N.  2.  —  Consegnenze  della  garanzia. 

272.  Nell'antico  diritto  si  equiparava  la  garanzia  dovuta  per 
le  servitù  a  quella  dei  vizii  redibitorii.  Diverso  è  invece  il  prin- 
cipio del  codice  civile,  che  distingue  nettamente  i  vizi  redibi- 
tori dalle  servitù,  trattando  di  queste  nel  paragrafo  consacrato 
all'evizione  totale  o  parziale  della  cosa  venduta,  mentre  discorre 
della  garanzia  pei  vizii  redibitorii  nel  paragrafo  susseguente. 
Distingue  ancora  le  due  specie  di  garanzia  per  gli  effetti  di- 
versi che  loro  attribuisce.  Alla  garanzia  delle  servitù  apphca  il 
principio  che  regola  Tevizione  parziale.  Ecco  perchè  Tart.  1638, 
relativo  alla  garanzia  delle  servitù^  è  posto  immediatamente  dopo 
gli  art.  1(526  e  1(537,  che  concernono  l'evizione  parziale.  Fac- 
ciamo questa  osservazione  perchè  la  tradizione  ha  lasciato  traccia 
nella  dottrina  degli  scrittori  moderni.  Non  bisogna  paragonare 
le  servitù  ai  vizi  redibitorii,  come  fa  Duranton,  né  applicare 
alla  garanzia  delle  servitù,  come  fa  Troplong,  i  principii  che 
governano  i  vizi  redibitorii.  Quando  la  legge  abbandona  un  prin- 
cipio tradizionale,  si  deve  rigettarlo  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze, e  il  codice  ha  avuto  ragione  di  respingere  la  teorica 
deirantico  diritto.  Altra  cosa  è  una  servitù,  altra  un  vizio  redi- 
bitorio. La  servitù  smembra  la  proprietà,  mentre  il  vizio  redi- 
bitorio la  lascia  intatta.  Adunque  quando  un  terzo  pretende  una 
servitù  sulla  cosa  comperata,  si  debbono  applicare  i  principii  del- 
l'evizione parziale,  per  la  ragione  semplicissima  che  vi  ha  evi- 
zione d'una  parte  della  cosa  (2). 

273.  La  legge  applica  il  principio  che  abbiamo  testé  stabilito 
alla  questione  di  sapere  se  il  compratore  contro  cui  un  terzo 
pretende  una  servitù  possa  domandare  la  risoluzione  del  contratto. 
L'art.  1638  risponde  affermativamente  se  la  servitù  è  di  tale  im- 
portanza da  potersi  presumere  che  l'acquirente  non  avrebbe  com- 
prato se  ne  fosse  stato  avvertito.  Non  è  che  la  ripetizione  di  quanto 
Tart.  1636 dice  deirevizione  parziale.  Spetta  naturalmente  al  giudice 
decidere  se,  in  fatto,  la  servitù  ha  l'importanza  che  il  compratore 
vuol  attribuirle  e  il  suo  apprezzamento  é  sovrano  (3). 


(i)  Bigetto,  20  febbraio  1885  (Dalloz,  1865,  1,  297). 

l2)  BuvEROiBB,  t.  I,  p.  472,  n.  381.  Cfr.  Duranton,  t.  XVI,  p.  325,  n.  302. 

(3;  Sigetio,  2  maggio  1806  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1084). 
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274.  L'art.  1638  soggiunge  che  il  compratore  il  quale  ha  diritto 
di  domandare  la. risoluzione  della  vendita,  può  anche  non  chie* 
derla  e  contentarsi  d'una  indennità.  Che  dovrà  dirsi  nel  caso  in 
cui  il  compratore  non  abbia  diritto  di  chiedere  la  risoluzione  ? 
Potrà  egli  reclamare  una  indennità  per  il  minor  valore  della 
cosa  venduta?  La  legge  non  lo  dice,  ma  Taifermativa  non  è 
dubbia.  Essa  risulta  dal  principio  stabilito  dall'art  1626. 11  ven- 
ditore deve  garanzia  al  compratore  per  i  pesi  non  dichiarati.  In 
che  consiste  questa  garanzia  ?  Nel  difendere  il  compratore  contro 
la  pretesa  di  colui  che  reclama  il  peso;  e  se  non  riesce  a  difen- 
derlo, deve  indennizzarlo  del  danno  che  soffre.  L'indennità  è 
dunque  la  conseguenza  diretta  dell'obbligazione  di  garanzia.  Se 
la  legge  non  ne  parla,  gli  è  perchè  era  inutile. 

Resta  a  determinare  l'ammontare  della  indennità.  Devesi  ap- 
plicare la  disposizione  dell'art.  1637?  L'affermativa  ne  sembra 
certa,  poiché  nel  caso  in  cui  un  terzo  pretende  una  servitii 
sull'oggetto  venduto  vi  ha  evizione  parziale.  Bisogna  dunque  ap- 
plicare il  principio  dell'evizione  parziale,  e  non  quello  del- 
l'evizione totale. 

275.  Potrà  il  compratore  reclamare  danni  ed  interessi  contro 
il  venditore  di  buona  fede  ?  Se  si  applicassero  alla  garanzia  delle 
servitù  i  principii  che  reggono  i  vizi  redibitori,  bisognerebbe 
decidere  secondo  l'opinione  comune  che  il  venditore  di  buona 
tede  non  deve  i  danni  ed  interessi  (art.  1646).  Noi  abbiamo  re- 
spinta la  dottrina  tradizionale  che  equipara  la  servitii  ad  un 
vizio,  e  dobbiamo  quindi  rigettare  anche  la  conseguenza  che  se 
ne  deduce.  L'art.  I(i39,  che  segue  immediatamente  la  disposizione 
relativa  alla  garanzia  delle  servitù,  dichiara  in  modo  formale  che, 
in  materia  di.  garanzia,  si  applicano  i  principii  generali  sui  danni 
ed  interessi.  Ora,  secondo  il  diritto  comune,  il  debitore,  quan- 
tunque in  buona  fede,  è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  preveduti 
(art.  1150).  Bisogna  applicare  questa  regola  al  venditore  (1). 

276.  Le  parti  contraenti  possono  derogare  alle  norme  che 
abbiamo  testé  stabilite  circa  la  garanzia  delle  servitù.  Non  vi 
ha  alcun  dubbio.  Negli  atti  di  vendita  si  incontrano  frequente- 
mente delle  clausole  derogatorie,  che  danno  anche  luogo  ben  di 
sovente  a  litigi.  Troplong  a  questo  proposito  si  lagna  della  ver- 
bosità dei  notai  (2).  Crediamo  inutile  esaminare  le  clausole  usuali 
che  Troplong  discute.  Gli  stessi  scrittori  che  trattano  d'ordinario 
queste  quistioni  confessano  qui  l'impotenza  della  teoria.  Non 
resta  dunque  che  rimettersi  all'apprezzamento  dei  giudici  e  rac- 
comandare ai  notai  una  dicitura  precisa  la  quale  prevenga  ogni 
contestazione. 


(1)  DrvKRGiER,  t.  I,  p.  172,  a,  331.  In  senso  contrario,  Troplong,  p.  282,  nn- 
lueio  5S3. 

(2)  Troplong,  p.  280,  nn.  529-531.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  885  e  nota  60,  $  355. 
Bisogna  aggiungere  Bruxelles,  12  marzo  1838  (Pa«icn>j>,  1838,  2,  73).  Liegi,  1.*  feb- 
braio 1862  {PoMaHsìe,  1863,  2,  242). 
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Art.  2.   —   DELLA  GARANZIA  PEI  DIFETTI  DELLA  COSA  VENDUTA, 

§  I.  —  Quando  ha  luogo  questa  garanzia? 

N.  2.  —  Nozioni  generali. 

277-  A  termini  dell'art.  1625  la  garanzia  che  il  venditore  deve 
al  compratore  ha  un  secondo  oggetto,  i  difetti  occulti  della  cosa 
venduta  o  i  vizi  redibilorii.  Il  codice  ha  seguito  la  teoria  di 
Pothier,  il  quale  riferisce  le  due  garanzie  airistesso  principio^ 
cioè  all'obbligazione  che  il  venditore  contrae  di  far  avere  la 
cosa  al  compratore.  Obbligarsi  a  far  avere  la  cosa,  egli  dice,  si- 
gnifica obbligarsi  a  farla  avere  utilmente,  poiché  invano  il  compra- 
tore avrebbe  la  cosa  se  non  potesse  menomamente  usarne.  Ora, 
il  carattere  dì  certi  vizi  chiamati  redibitori  è  appunto  quello  di 
€  rendere  la  cosa  venduta  impropria  all'uso  al  quale  è  destinata, 
0  di  diminuirne  talmente  quest'uso,  che  il  compratore  non  l'avrebbe 
acquistata,  o  ne  avrebbe  offerto  un  prezzo  minore  se  li  avesse 
conosciuti  ».  È  questa  la  definizione  che  Tart.  1641  dà  dei  vizi  re- 
dibitorii,  i  quali  sono  così  chiamati  perchè  il  compratore  ha  il 
diritto  di  chiedere  che  il  venditore  riprenda  la  cosa  venduta  e 
gli  restituisca  il  prezzo  i.redhibere  est  reddere  (\). 

Secondo  i  veri  principii,  l'obbligazione  che  incombe  al  vendi- 
tore pei  vizi  occulti  della  cosa  non  è  l'obbligazione  di  garanzia. 
Lo  stesso  Pothier  dice  che  la  garanzia  consiste  essenzialmente 
nel  prendere  la  difesa  del  compratore  quando  i  diritti  di  costui 
vengano  impugnati  da  un  terzo,  e  non  occorre  rilevare  che  non  è 
quistione  di  difesa  quando  la  cosa  è  affetta  da  un  vizio  redibito- 
rio (2).  Il  compratore  domanda  la  risoluzione  del  contratto,  o  la 
restituzione  d'una  parte  del  prezzo.  Ciò  suppone  che  il  ven- 
ditore non  abbia  adempito  la  sua  obbligazione,  e,  infatti,  egli 
non  l'adempie  quando  consegna  al  compratore  una  cosa  viziata 
nel  senso  dell'art.  1641.  Sotto  questo  rapporto,  vi  ha  analogia 
Ira  Tevizione  e  i  vizi  redibitorii.  In  entrambi  i  casi  il  diritto  del 
compratore  è  fondato  sulla  condizione  risolutiva  tacita  che  la 
legge  sottintende  nei  contratti  sinallagmatici,  ma  gli  effetti  sono 
considerevolmente  diversi. 

278.  Vi  ha  un'apparente  analogia  tra  i  vizi  redibitorii  e  l'er- 
rore sulla  sostanza  della  cosa.  Quando  la  cosa  è  affetta  da  un 
vizio  redibitorio,  il  compratore  versa  pur  nell'errore  sopra  una  qua- 
lità della  cosa,  ed  è  possibile  che  il  venditore  condivida  questo 
errore.  Notevole  tuttavia  è  la  differenza  fra  le  due  ipotesi.  L'errore 


(1)  PoTHiSR,  Delia  vendita,  n.  202. 

(2)  AuBRY  e  Rati,  secondo  Zacbariab,  t.  IV,  p.  386,  nota  1,  (  355  bis. 
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vizia  il  consenso,  perchè  la  cosa  manca  d^una  qualità  che  le 
parti  hanno  avuto  principalmente  di  mira.  Ne  consegue  che 
il  contratto  è  nullo.  Quando  la  cosa  venduta  trovasi  affetta  da 
tin  vizio  redibitorio,  non  vi  ha  errore  sopra  una  qualità  sostan- 
ziale :  la  cosa  ha  un  difetto  che  impedisce  di  servirsene  (1),  o 
che  diminuisce  l'utilità  dell'uso  che  se  ne  può  trarre.  Il  con- 
senso non  è  dunque  viziato,  il  contratto  è  valido.  Ma,  conse- 
gnando una  cosa  viziata  nel  senso  delPart.  1641,  il  venditore 
manca  alla  sua  obbligazione  di  far  avere  al  compratore  una 
cosa  propria  alTuso  al  quale  il  compratore  la  destina.  Di  qui  il 
diritto  per  costui  di  chiedere  la  risoluzione  del  contratto.  Gli 
effetti  di  questa  risoluzione  sono  molto  diversi  dagli  effetti  della 
nullità,  come  potrà  vedersi  dai  dettagli  nei  quali  tosto  ci  ad- 
dentreremo. 

279.  Le  disposizioni  del  codice  civile  sui  vizi  redibitori  sono 
state  modificate,  in  Francia  e  nel  Belgio,  riguardo  agli  animali 
domestici  (legge  francese  del  20  maggio  1838,  e  legge  belga 
del  28  gennaio  1850)  (2).  Il  codice  civile  si  era  limitato  a  con- 
sacrare la  tradizione,  temendo  di  contrariare  abitudini  radicate; 
ma  variando  questi  usi  alPinflnito  ed  essendo  talvolta  incompleti, 
ne  risultava  una  grande  incertezza  in  una  materia  usuale  che 
interessa  in  alto  grado  il  commercio  e  Tindustria,  e  che  è  di 
un'applicazione  giornaliera. 

La  legge  belga,  intitolata  Legge  sui  vizi  redibilorii^  non  è  così 
generale  come  si  potrebbe  credere  stando  al  titolo  che  porta. 
Essa  deroga  al  codice  civile,  non  lo  abroga.  L'art.  1*  dispone: 
«  Sono  considerati  vizi  redibitorii,  che  soli  daranno  adito  all'azione 
risultante  dall'art.  1641  del  codice  civile,  nelle  vendite  o  per- 
mute dei  cavalli,  asini,  muli  ed  altri  animali  domestici  appar- 
tenenti alla  specie  ovina,  bovina  o  porcina,  le  malattie  o  difetti 
che  saranno  indicati  dal  Governo,  colle  restrizioni  e  condizioni 
cli'esso  giudicherà  convenienti  >.  Così  la  lesrge  è  speciale,  e 
non  concerne  nemmeno  tutti  gli  animali  domestici,  riferendosi 
soltanto  alle  specie  enumerate  nell'art.  1  ^.  Quanto  agli  altri 
animali,  nonché  alle  cose  mobili  ed  immobili,  rimane  in  vigore 
il  codice  civile  (3).  La  legislazione  sui  vizii  redibitorii  trova  fre- 
quenti applicazioni  sopratutto  per  gli  animali  domestici:  la  legisla- 
zione sui  vizi  redibitori  è  di  frequente  applicazione.  Il  legisla- 
tore si  è  limitato  a  provvedere  ad  un  bisogno  pratico.  Noi  espor- 
remo i  principii  generali,  secondo  il  codice  civile,  accontentandoci 
di  rilevare  le  deroghe  che  la  nuova  legge  vi  ha  recate. 


(1)  È  la  dottrina  tradizionale.  Ma  Terrore  che  ha  per  risaltato  ehe  il  compratore 
Dou  può  servirsi  della  CQsa  non  è  il  più  sostaaziale  degli  errori  f 

(2)  La  legge  belga   riproduce  le  disposizioni  della  legge  francese,   con   qualche 
cambiamento.  Vedi  inoltre  il  decreto  reale  del  10  febbraio  1862. 

(3)  Cfr.,  per  quanto  concerne  la  legge  francese,  Colhet  db  Santbrrb,   t.    VII, 
p.  114,  n.  87  W«. 
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N.  2.  —  Di  quali  visi  risponde  il  veuditoref 

280.  11  venditore  non  è  tenuto  alla  garanzia  per  tutti  i  difetti 
della  cosa  venduta,  ma  solamente  pei  vizi  redibitorii,  come  li 
definisce  Tart.  1641.  Quali  sono  questi  vizi?  II  codice  civile 
non  li  enumera  e  nemmeno  mantiene  gli  usi  locali  su  questa 
materia.  L'art.  1648  si  richiama  agli  usi  solo  per  quanto  con- 
cerne il  termine  entro  di  cui  razione  risultante  dai  vizi  deve 
essere  intentata.  In  diritto,  le  antiche  consuetudini  sono  dunque 
abrogate,  ma  di  fatto  hanno  conservato  una  grande  autorità. 
Soltanto  in  base  agli  usi  può  il  giudice  decidere  se  un 
vizio  è  redibitorio,  e,  mantenendo  il  termine  fissato  dalPuso  per 
proporre  le  azioni,  il  codice  conserva  implicitamente  una  certa 
autorità  agli  usi  antichi,  perchè  il  termine  dipende  dalla  natura 
del  vizio  (1).  Si  vede  da  ciò  quanto  la  regola  del  codice  sia  mal  certa. 
In  diritto,  essa  abroga  gli  usi,  mentre,  nel  fatto,  si  continua  a  se- 
guirli. Questa  incertezza  è  scomparsa  riguardo  ai  vizii  redibitorii 
degli  animali  domestici  cui  si  riferisce  la  nuova  legge.  II  decreto 
reale  emanato  in  esecuzione  della  legge  medesima  ha  colmato  la 
lacuna  che  presentava  il  codice  civile. 

Quando  si  tratta  di  vizi  redibitorii  non  preveduti  dalla  legge 
del  1850,  il  giudice,  non  essendo  vincolato  dagli  usi,  gode  di  un 
potere  quasi  discrezionale.  Ben  inteso  che  il  vizio  deve  rien- 
trare nella  definizione  cheTart.  1641  dà  dei  vizi  redibitorii.  Spetta 
al  giudice  decidere  in  fatto  se  il  vizio  rende  la  cosa  impropria 
all'uso  al  quale  è  destinata,  o  se  ne  diminuisce  talmente  ruso 
che  il  compratore  non  l'avrebbe  acquistata,  o  ne  avrebbe  oflerto 
un  prezzo  minore  se  l'avesse  conosciuto.  Cosi  non  ogni  dimi- 
nuzione d'uso  rende  il  vizio  redibitorio,  ma  bisogna  che  la  dimi- 
nuzione abbia  esercitato  un'influenza  sul  contratto  È  stato  giudi- 
cato che  un  difetto  non  è  redibitorio  quando  ne  risulta  soltanto 
un  minor  soddisfacimento  pel  compratore  (2).  Non  vorremmo  eri- 
gere questa  decisione  a  regola  di  diritto,  perchè  è  certo  che, 
quand'anche  la  contrarietà  sia  di  poco  rilievo,  il  compratore  non 
avrebbe  contrattato  o  avrebbe  pagato  un  prezzo  minore. 

Un'altra  Corte  ha  posto  per  principio  che  i  vizi  devono  es- 
sere totalmente  inerenti  alla  cosa  e  talmente  irrimediabili  per 
loro  natura  che  la  cosa  venduta  sia  per  sempre  impropria, 
in  tutto  0  in  parte,  all'uso  cui  è  destinata  (3).  Pare  a  noi  che 
questa  sia   un'aggiunta   alla   legge,  perchè  essa  non    pretende 


(1)  DCVERGIER,  t.  I,  p.  491,  11.  395.  Caon,  22  novembre  1826,  che  vi  è  riportiito. 

(2)  Caen,  22  novembre  1826  (Dalloz,  v.   Viceti  rcdhibitoireSf  u,  219).  Auiiky  e  Rau, 
t.  IV,  p.  387,  n.  355  6t«. 

(3)  Montpellier,  23  febbraio  1807  (Dalloz,  v.   Vices  rédhibitoireSj  ii.  67j. 

Lackrvt.  —  Princ,  di  dir.  civ,  —  Voi.  XXIV.  14 
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un  tal  carattere  di  perpetuità.  La  tradizione  invocata  dalla  Corte  di 
Montpellier  attesta  contro  di  essa.  L^editto  degli  edili  ammetteva 
razione  redibitoria  anche  quando  la  malattìa  da  cui  Tanimale  trova- 
vasi  affetto  fosse  soltanto  temporanea.  Ed  è  affatto  razionale» 
perchè  il  compratore  acquista  per  servirsi  immediatamente  della 
cosa;  quindi  Soggetto  del  contratto  non  è  perfetto  quando, 
per  un  tempo  piii  o  meno  lungo,  egli  non  può  valersene. 

281.  Non  bisogna  confondere  i  vizi  redibitorii  colla  mancanza 
di  certe  qualità  che  il  compratore  credeva  di  trovare  nella  cosa 
venduta,  perchè  la  mancanza  d'una  qualità  non  è  un   vizio.  Ma 
la  mancanza  di  qualità  può  dar  luogo  all'azione  di  nullità  della 
vendita  se  la  qualità  è  sostanziale,  ed  accade  cosi  quando  le  parti 
l'hanno  avuta  principalmente  di  mira  come  dice  Pothier.  Rimandiamo 
in  questo  punto  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Il  tribunale  di  conmiercio 
della  Senna  ha  giudicato  in  tal  senso  nel  caso  seguente.  Era  stata 
venduta  una  giumenta  come  docile,  facile  e  immediatamente  pronta 
al  servizio  in  Parigi,  ma  si  trovò  che  aveva  l'abitudine  di  trar 
calci  e  non  poteva  essere  attaccata  senza  pericolo,  lì  compra- 
tore domandò  che  il  venditore  fosse  tenuto  a  riprendere  il  cavallo. 
Il  convenuto  oppose  che  la  giumenta  non  era  affetta  da  alcuno 
dei  vizi  redibitorii  determinati  dalla  legge.  Il  fatto  era  vero,  ma 
la  domanda  del  compratore  non  era  un'azione  redibitoria,  sibbene 
un'azione  di  nullità  fondata  sull'errore  ;  in  altri  termini,  essendo 
state  certe  qualità  considerate  dalle  parti   come   essenziali,  ne 
risultava  che  vi   era  errore  sulla  sostanza  della  cosa.  Donde 
un'azione  di  nullità,  e  non  di  rescissione,  come  dice  il  tribù- 
naie  (1). 

282.  Fu  giudicato  che  un  vizio  non  redibitorio  dà  luogo  ad 
azione  di  nullità  in  caso  di  frode  da  parte  del  venditore.  La 
massima  ne  pare  troppo  assoluta.  Nella  specie,  erano  state  ven- 
dute alcune  vacche  affette  dalla  peste  bovina.  Questa  malattia, 
sebbene  mortale  e  contagiosa,  non  è  compresa  fica  i  vizi  redi- 
bitori enumerati  dalla  legge  francese  del  1838,  perchè  estranea 
ai  nostri  climi.  La  Coorte  di  Parigi  ha  deciso  che  il  compra- 
tore può  domandare  la  nullità  della  vendita  nel  caso  in  cui  il 
venditore  abbia  venduto  scientemente  o  in  mala  fede  animali  af- 
fetti da  malattia  contagiosa  e  di  cui  i  regolamenti  amministra- 
tivi vietano  la  vendita  (2).  Se  un  atto  legale  mette  gli  animali 
fuori  di  commercio,  il  compratore  può  domandare,  per  questo 
titolo,  la  nullità  della  vendita  indipendentemente  da  ogni  frode 
(nn.  93,  98).  Ma  egli  non  ha  questo  diritto,  per  causa  di  frode, 
se  non  quando  il  contratto  è  viziato  dal  dolo.  La  frode,  come  tale,, 
non  è  una  causa  di  nullità. 

283.  In  base  pure  a  questo  principio  ne  sembra  deb- 
bansi    decidere    alcune  stranissime   contestazioni  che  vennero 


(1)  Sentenza  del  10  ottobre  1887  (Dalloz,  1868,  3,  47). 

(2)  Parigi,  23  giìii^iìo  1873  (Dalloz,  1874,  3,  150). 
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portate  davanti  il  tribunale  di  comùiercio  della  Senna.  Alcuni 
librai  e  rivenditori  di  giornali  acquistano  un  certo  numero 
d^esemplari  della  Lanterne y  pubblicazione  periodica  che  attac- 
cava il  governo  imperiale  con  grande  ardimento.  Gli  esemplari 
furono  sequestrati.  Di  qui  un'azione  redibitoria  contro  l'editore. 
Il  tribunale  respinse  la  domanda  invocando  Tart.  1643,  a  ter- 
mini del  quale  il  venditore  non  è  tenuto  pei  vizi  apparenti  che 
il  compratore  poteva  conoscere  da  sé  stesso  (I).  Era  questo 
il  caso  d'applicare  i  principii  sui  vizi  redibitorii  ?  Un  vizio  è  un 
difetto  materiale,  e  difficilmente  si  concepisce  che  uno  scritto 
sia  affetto  da  un  simile  vizio.  Vi  era  errore  sostanziale?  Lo 
scritto  può  avere  certi  caratteri,  che  per  gli  uni  costituiscono  un 
difetto,  per  gli  altri  una  qualità^  Ora,  nella  specie,  i  compratori 
avevano  precisamente  speculato  sulla  violenza  degli  attacchi  cui 
si  abbandonava  il  redattore  delia  Lanterne^  e  quindi  non 
potevano  lagnarsi  che  il  loro  consenso  fosse  viziato  dall'errore. 

Ecco  una  difficoltà  più  singolare.  L'abate  Guettée  pubblicò  una 
storia  della  Chiesa  in  senso  gallicano.  L'opera  fu  messa  alf in- 
dice. Di  qui  un'azione  redibitoria  da  parte  dell'editore.  Il  gallica- 
nismo è  un  vizio  redibitorio  ?  Si,  secondo  il  tribunale  di  commercio 
di  Parigi  (2).  Ci  ripugna  mettere  la  dottrina  di  Bossuet  alla  stessa 
stregua  del  cimurro  o  del  tifo.  Un  tempo  i  gesuiti  si  dichiara- 
vano gallicani  a  Parigi  e  ultramontani  a  Roma.  Però  la  qualità 
d'una  pubblicazione  ecclesiastica  può  divenire  il  fondamente 
di  un'azione  di  nullità.  Se  l'editore  acquista  una  storia  della 
(Chiesa  ch^egli  crede  ortodossa,  ossia  ultramontana,  secondo 
la  moda  del  tempo,  e  trova  poi  che  è  gallicana,  può,  secondo  le 
circostanze,  sostenere  che  vi  ha  errore  sopra  una  qualità  so- 
stanziale della  cosa  e  domandare,  conseguentemente,  la  nullità 
del  contratto. 

284.  Non  basta  che  la  cosa  sia  affetta  da  un  vizio  redibitorio 
perchè  il  venditore  ne  debba  rispondere.  L'art.  1641  dice  ch'egli 
deve  la  garanzia  sol  quando  il  difetto  è  occulto,  e  l'arti  • 
colo  1642  ne  trae  la  conseguenza  che  il  venditore  non  è 
tenuto  pei  vizi  apparenti  e  che  il  compratore  poteva  da  so 
stesso  conoscere.  La  legge  presume  che  il  compratore,  avendo 
potuto  da  sé  stesso  conoscere  l'esistenza  del  vizio,  l'abbia  real- 
mente conosciuto,  e  se  lo  ha  conosciuto,  ha  consentito  a  compe- 
rare la  cosa  malgrado  il  vizio,  e  quindi  non  può  lagnarsi  che 
il  venditore  abbia  mancato  alle  sue  obbligazioni  vendendogli 
una  cosa  viziosa.  Pertanto  questi  non  è  tenuto  alla  garanzia, 
la  garanzia  non  essendo  dovuta  che  per  Tinadempimento  delle 
obbligazioni  del  venditore. 

Quando  i  difetti  sono  apparenti?  L'art.  1642  dà,  se  non  una 
definizione,  almeno  una  spiegazione  dei  difetti  apparenti  dicendo 


(1)  Sentenza  dui  14  ottobre  1868  (Dalloz,  1868,  3,  54). 

(2)  tiel^ique  judiciaire,  t.  X,  1852,  p.  1376. 
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che  sono  quelli  che  il  compratore  ha  potuto  da  sé  stesso  co- 
noscere. Non  è  dunque  necessario  ch'essi  colpiscauo  lo  sguardo. 
II  compratore  deve  esaminare  la  cosa  e  verificarla,  e  se  la  ve- 
rifica s'accorgerà  dei  difetti  che  la  viziauo.  Ma  se  non  procede  alla 
verifica,  potrà  sostenere  che  non  conosceva  il  vizio  ?  No.  Gli 
si  risponderebbe  coll'arL  1642,  ch'egli  ha  potuto  da  sé  stesso 
conoscerlo,  e  che  se  non  Tha  fatto,  deve  sopportare  le  conse- 
guenze della  propria  negligenza. 

Il  punto  di  sapere  se  il  difetto  sia  apparente  od  occulto  è  inra 
questione  di  fatto  la  quale,  per  sua  natura,  è  abbandonata  alPap- 
prezzameuto  del  giudice.  La  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  il 
venditore  di  un  cavallo  non  era  garante,  quantunque  il  cavallo 
fosse  improprio  al  servizio  al  quale  il  compratore  lo  destinava, 
perchè  questi  aveva  potuto,  alPatto  del  contratto,  constatare 
l'esistenza  del  vizio  di  cui  si  lagnava.  Il  cavallo  aveva  Panda* 
tura  impacciata.  Per  riconoscere  questo  difetto,  dice  la  Corte, 
bastava  attaccare  (1).  È  una  massima  molto  rigorosa,  e,  dal  punto  di 
vista  dell'equità,  Fothier  ha  ragione  di  fare  le  sue  riserve,  ma  in 
diritto  non  vi  ha  alcun  dubbio.  Si  è  preteso  che  il  venditore  doveva 
essere  garante  quando  la  verifica  della  cosa  era  più  o  meno 
difficile,  in  forza  delle  circostanze  <3).  L'art.  1642,  che  Duranton 
cita  in  appoggio  della  sua  opinione,  non  dice  quello  che  gli  si 
vuole  attribuire.  Se  il  compratore  può  conoscere  il  difetto  verifi- 
cando la  cosa,  non  ha  diritto  alla  garanzia.  La  legge  non  distingue 
se  la  verifica  è  più  o  meno  difficile.  Tutto  ciò  che  il  giudice  deve 
constatare  è  se  il  compratore  ha  potuto  da  so  medesimo  conoscere 
il  difetto. 

11  compratore  deve  fare  la  verifica  al  momento  del  con- 
tratto e,  per  conseguenza,  prima  di  asportare  la  cosa  o  di 
riceverla.  Anche  questa  regola  è  molto  severa,  poiché  rende 
il  compratore  vittima  della  sua  fiducia.  La  giurisprudenza  ha 
moderato  il  rigore  della  legge  permettendo  al  compratore  di 
fare  in  casa  sua,  nei  suoi  magazzeni,  la  verifica  della  cosa, 
quando  tale  è  l'uso  costante  del  luogo  in  cui  avviene  la  ven- 
dita (3).  È  necessaria  quest'ultima  condizione.  L'uso,  nella  presente 
materia,  ha  una  grande  autorità.  11  compratore  è  dunque  in  di- 
ritto di  affermare  ch'egli  ha  comperato  sotto  la  condizione  di 
verificare  la  cosa  a  domicilio. 

Vi  ha  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  sembra  ec- 
cedere il  principio,  quale  fu  da  noi  testé  formulato.  La  vendita 
aveva  per  oggetto  novecento  fucili  consegnati  nel  porto  di  Ge- 
nova. La  verifica  non  ebbe  luogo  che  a  Marsiglia  e  a  Saint-Etienne, 
e  speciali  commissioni  riconobbero   che  i   fucili   non    potevano 


{l\  Rigetto/  25  aprilo  1831  (Dalt.oz,  v.  Ohligaiiom,  ii.  4670). 

(2)  Duranton,  t.  XVI,  (i  .S38,  d.  310.  In  nunso  contrario,  Aubry  u  Rau,  t.  IV. 
p.  387,  nota  8,  $  355  />w. 

(3)  Roiien^  11  dicembre  1806  (Dalloz,  v.   Vices  rédhihitoirea,  n.  73). 
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essere  usati  secondo  la  loro  destinazione,  perchè  non  avevano  né 
la  solidità  necessaria  per  resistere,  né  la  finitezza  bastevole  ad 
assicurare  la  regolarità  e  la  continuità  del  tiro.  La  sentenza  iin- 
pugnata  accettò  la  verifica  cosi  fatta.  Fu  prodotto  ricorso  in  Cas- 
sazione per  violazione  degli  art.  )  64 11643.  La  Camera  delie  richieste 
decise  che  il  compratore  non  aveva  avuto  la  facilità  necessaria 
per  procedere  alla  prova  dei  fucili  all'atto  della  consegna.  Dovrà 
dirsi  per  questo  che  la  verifica  possa  sempre  farsi  quando,  alPatto 
della  vendita,  essa  è  difficile?  No.  La  Corte  spiega  il  suo  concetto 
soggiungendo  che  a  Genova  i  fucili  non  avevano  potuto  essere 
sottoposti  a  prove  le  quali  soltanto  avrebbero  potuto  far  conoscere 
i  loro  vizi  occulti,  che  un  semplice  esame  non  poteva  indicare  (1). 
Così  la  Corte  intende  dire  che  la  verifica  era  impossibile,  di  modo 
che  le  parti  avevano  dovuto  sottintendere  che  la  verifica  sarebbe 
stata  fatta  più  tardi.  Vi  ha  una  sentenza  della  Corte  di  Oand 
in  questo  senso  (2). 

285.  Il  venditore  é  obbligato  per  il  vizio  occulto  quand'anche 
non  gli  fosse  noto,  salvo  a  lui  dì  stipulare  che  non  sarà  tenuto 
ad  alcuna  garanzia  (art.  1643).  La  garanzia  non  é  fondata  sulla 
mala  fede  del  venditore.  Egli  é  garante  per  ciò  solo  che  non 
adempie  le  sue  obbligazioni.  La  sua  buona  fede  o  il  suo  dolo 
non  sono  presi  in  considerazione  che  per  determinare  l'esten- 
sione della  garanzia  alla  quale  il  compratore  ha  diritto. 

Che  dovrà  dirsi  se  il  compratore  conosceva  il  vizio,  sebbene  fosse 
occulto?  Il  codice  non  prevede  la  difficoltà.  Pothier  pone  come 
condizione  della  garanzia,  che  il  vizio  non  sia  stato  conosciuto  dal 
compratore,  il  che  é  perfettamente  razionale  (3).  Egli  non  ha  diritto 
alla  garanzia  dei  vizi  apparenti,  perché  si  presume  che  li  abbia 
conosciuti.  A  maggior  ragione  non  può  agire  quando  conosceva 
il  vizio  nell'atto  che  faceva  l'acquisto. 

286.  Pothier  esige  ancora  un'altra  condizione  perchè  vi  sia 
luogo  a  garanzia.  Bisogna  che  il  vizio  sia  esistito  al  tempo  del 
contratto.  Dal  momento  che  la  vendita  è  perfetta,  egli  dice,  la 
cosa  sta  a  rischio  del  compratore.  Vi  ha  un'altra  ragione  di  de 
cidere.  La  garanzia  è  fondata  sull'inadempimento  delle  obbliga- 
zioni contratte  dal  venditore.  Ora,  quando  egli  vende  una  cosa 
non  viziata,  soddisfa  alle  sue  obbligazioni  e  per  conseguenza  il 
compratore  non  può  avere  alcuna  azione  contro  di  lui.  E  cosa 
evidente,  e  per  questo,  senza  dubbio,  la  legge  non  lo  dice. 
Resta  a  sapere  chi  deve  provare  che  il  vizio  esisteva  al  tempo 
della  vendita.  Stando  al  diritto  comune,  la  questione  non  sus 
siste  nemmeno.  È  colui  il  quale  chiede  la  garanzia,  che  deve  pro- 
vare il  fondamento  della  sua  domanda.  Ora,  perchè  egli  abbia 
diritto  alla  garanzia,  non  basta  che  vi  sia  un  vizio  redibitorio^ 


a)  Rigetto,  5  novembre  1873  (Dalloz,  1875,  1,  70}. 

(2)  Gaud,  12  maggio  1875  (PoèicrUie,  1875,  2.  350). 

(3)  PoTHncR,  D€Ua  vendita,  n.  209,  e  tutti  gli  niitori. 
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ma  occorre  che  il  medesimo  sia  esistito  al  tempo  del  contratto.  £ 
questa  uaa  condizione  della  sua  azione,  é  quindi  spetta  a  lui  di 
provarne  resistenza. 

La  Corte  di  Grenoble  ha  applicato  il  principio  nel  seguente 
caso*  Sono  venduti  cinquecentocinquanta  cartoni  di  semente  di 
bachi  da  seta  di  provenienza  giapponese.  Solo  duecentocinquanta 
vengono  a  maturazione.  Il  compratore  domanda,  per  causa  di 
vizio  redibitorio,  il  rimborso  dei  cartoni  non  maturati.  La  sua 
domanda,  ammessa  dal  tribunale  di  commercio,  venne  re- 
spinta dalla  Corte  drappello.  La  Corte  pone  il  principio  che 
il  venditore  risponde  soltanto  dei  vizii  che  esistevano  all'atto 
della  vendita.  Essa  ne  conchiude  che  il  compratore,  come  at« 
tore,  deve  provare  non  solo  che  il  difetto  esiste,  ma  che  esi- 
steva al  momento  del  contratto.  Ora,  il  compratore  non  oflftriva 
questa  prova,  e  quindi  la  sua  domanda  doveva  essere  re- 
spinta (1). 

Questa  dottrina  è  generalmente  ammessa  quando  la  legge  o 
l'uso  non  fissano  alcun  termine  per  l'esercizio  dell'azione  in 
garanzia.  Ma  si  pretende  che,  se  un  termine  è  fissato  dalla 
legge  0  dall'uso,  si  presume  che  i  vizi  che  si  manifestano  du- 
rante il  corso  del  termine  siano  esistiti  all'atto  della  vendita, 
salvo  al  venditore  dare  la  prova  contraria  (2).  Kcco  ancora  una 
volta  una  presunzione  legale  senza  legge.  Si  tratta  di  una  presun- 
zione legale  stabilita  dalla  dottrina.  Invero,  in  forza  di  questa  pre- 
sunzione, si  dispensa  l'attore  dalla  prova,  il  che  è  l'efi^etto  della 
presunzione  legale  (arL  1352)  Ora,  quando  vi  ha  presunzione 
legale?  Noi  abbiamo  più  volte  citato  l'art.  1350,  che  definisce 
la  presunzione  legale  nei  termini  più  restrittivi.  La  presun- 
zione legale  è  quella  che  una  legge  speciale  attribuisce  a  certi 
atti  0  a  certi  fatti.  Vi  ha,  nel  caso  nostro,  un  fatto  al  quale 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  attribuiscono  una  presunzione, 
ma  dov'è  la  legge  che  la  stabilisce?  Non  entriamo  nella 
discussione  dei  motivi  che  si  danno  per  giustificare  questa  pre- 
sunzione. Spetta  al  legislatore  valutare  questi  motivi,  perchè 
egli  solo  ha  il  diritto  di  usare  delle  presunzioni. 

287.  La  garanzia  dei  vizii  redibitorii  esiste  nelle  vendite  im- 
mobiliari? L'affermativa  è  insegnata  da  tutti  gli  scrittori,  salvo 
il  dissenso  di  Duranton,  ed  è  consacrata  dalla  giurisprudenza. 
Non  vi  scorgiamo  alcun  dubbio.  Se  gli  interpreti  avessero 
maggior  rispetto  per  la  lettera  della  legge,  questa  quistione  non 
sarebbe  mai  stata  portata  avanti  i  tribunali.  Parlando  dell'og- 
getto viziato  la  legge  si  vale  dell'espressione  cosa  venduta. 
Questi  termini  generici  comprendono  tanto  gl'immobili  quanto 
i  mobili.  Chi  dunque  autorizza  l'interprete  a  distinguere  ove  la 
legge  non  distingue?  Sarebbe  mai  la  tradizione?  Duranton  lo  ha 


(1)  Grenoble,  4  maggio  1867  (Dalloz,  1867,  2,  209). 

<2)  Vedi  le  autorità  iu  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  388,  note  10  e  11,  $  355  hU* 
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creduto,  ma  si  è  ÌQgannato.  Si  invoca  la  relazione  che  Paure 
ha  fatto  al  Tribunato.  Ma  l'opinione  d'un  relatore  prevale  forse 
sulla  legge?  Crediamo  inutile  insistere»  poiché  non  potrebbe 
esservi  dubbio  (1). 

Quali  vizi  sono  redibitorii  per  ciò  che  riguarda  gl'immobili? 
Il  giudice  decide,  in  fatto,  nei  limiti  della  definizione  che  Tar- 
ticolo  1641  dà  dei  vizi  redibitorii  (^).  Citeremo  come  esempio  un  caso 
nel  quale  Tavvocato  del  convenuto  moltiplicò  le  eccezioni,  le 
une  più  insignificanti  delle  altre.  Trattavasi  della  vendita  d'un 
immobile  sito  a  Parigi  fatta  dal  conte  di  Larochefoucauld 
alla  principessa  di  Torremuza,  all'udienza  pubblica  del  30  gen- 
naio 1858.  Nel  1865  si  fanno  dei  lavori  di  manutenzione  e  si 
scopre  che  la  quasi  totalità  dei  legnami  d'armatura  adoperati 
in  uno  dei  corpi  del  fabbricato  era  in  istato  di  marciume  e  di 
decomposizione.  Si  dovette  provvedere  alla  loro  immediata  so- 
stituzione, e  si  constatò  allora  che  tutti  i  legnami  non  apparenti 
del  principal  corpo  di  fabbricato  erano  logori.  Il  compratore 
intentò  l'azione  redibitoria  per  vizi  occulti.  Egli  aveva  in  suo  favore 
il  testo  della  legge  e  la  giurisprudenza  costante  della  Corte  di 
cassazione.  Tuttavia  il  convenuto  sostenne  che  non  poteva  parlarsi 
di  azione  redibitoria  nelle  vendite  d'immobili.  Si  oppose  al 
compratore  l'art.  Ib49,  a  termini  del  quale  la  garanzia  non  ha 
luogo  nelle  vendite  giudiziali.  Il  tribunale  decise,  ed  è  ammesso 
anche  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza,  che  questa  ecce- 
zione non  s'applica  che  alle  vendite  forzate,  e  non  alle  vendite 
volontarie  fatte  in  forma  giudiziale  dalla  libera  volontà  delle 
parti.  Il  venditore  invocò  anche  una  clausola  del  capitolato  por- 
tante che  l'aggiudicatario  riceveva  l'immobile  nello  stato  in 
cui  si  trovava,  senza  poter  pretendere  alcuna  garanzia  od 
indennità  contro  i  venditori  per  deterioramenti,  riparazioni,  ecc. 
Il  tribunale  risponde  che  questa  clausola  di  non  garanzia  non 
«i  riferiva  menomamente  ai  vizi  occulti  della  cosa  venduta, 
i^asciamo  da  parte,  per  ritornarvi  più  innanzi,  un'obbiezione 
relativa  al  termine  entro  il  quale  l'azione  doveva  essere  inten* 
tata. 

Kespinto  in  tutte  le  sue  pretese,  il  convenuto  interpose 
tuttavia  appello  contro  una  sentenza  che  limita  vasi  a  ripro- 
durre  la  dottrina  unanime  degli  scrittori  e  della  giurisprudenza. 
L'abile  avvocato  del  conte  di  Larochefoucauld  trovò  una  nuova 
obbiezione.  Prescrivendo  un  termine  assai  breve,  dice  Senard, 
la  legge  ha  avuto  per  scopo  di  permettere  al  venditore  razione 
per  responsabilità  contro  l'architetto,  la  quale  è  limitata  a  dieci 
anni.  Ora,  i  dieci  anni  erano  trascorsi.  lA  Corte  di  Parigi  re- 
Bpinse  questo  nuovo  cavillo  con  frasi  severe.  La  responsabilità 
dell'architetto,    essa    dice,    è   affatto    distinta    e    indipendente 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Aubby  e  Bau,  t.  IV,  p.  388,  nota  12,  i  355  bis, 
2)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz^  v.   Fices  rédhibitoireàj  mi.  67-70., 
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dairazione  in  garanzia  deiracquirente  contro  il  suo  venditore» 
non  esiste  fra  loro  alcuna  correlazione  (1)  E,  in  verità,  la  cosa  è 
evidente. 

288.  L'art.  1649  dispone  che  €  la  garanzia  dei  vizi  redibitori! 
non  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziali  ».  Si  danno  varie  ragioni 
di  questa  norma  eccezionale.  La  cosa  è  venduta  dair  au« 
torità  giudiziaria,  dice  Domat,  cosi  come  si  trova  Questa  ragione 
non  può  essere  la  buona,  perchè  non  è  l'autorità  giudiziaria 
che  vende,  ma  l*esecutato,  e  Tautorità  giudiziaria  non  è  che  Tin- 
termediaria.  È  vero  che  l'esecutato  vende  suo  malgrado,  donde 
si  potrebbe  indurre  ch'egli  non  contrae  alcuna  obbligazione^  e 
sopratutto  che  non  potrebbe  essere  colpevole  di  frode.  Ma 
anche  questa  ragione  è  poco  decisiva,  perchè  si  potrebbe  dire- 
altrettanto  della  garanzia  in  caso  d'evizione.  Eppure  la  giuris- 
prudenza e  la  maggior  parte  degli  autori  ammettono  che  Te- 
^ecutato  deve  garanzia  airaggiudicatario  evitto.  Non  si  può- 
giustificare  l'eccezione  dell'art.  1649  che  con  considerazioni 
di  fatto.  Le  vendite  giudiziali  hanno  luogo  pubblicamente,  in  pre- 
senza d'un  gran  numero  di  persone,  le  quali  tutte  vedono  ed  esa*» 
minano  la  cosa  venduta  e  si  l'illuminano  colle  loro  reciproche 
osservazioni.  La  qual  cosa  significa  che  accadrà  di  rado  che  il 
compratore  ignori  i  vizi.  Ma  perchè  la  questione  possa  presen- 
tarsi bisogna  supporre  ch'egli  non  li  abbia  conosciuti,  di  modo 
che  anche  questa  ragione  è  poco  soddisfacente.  Si  aggiunge 
che,  da  una  parte,  il  prezzo  di  vendita  è  sovente  molto  basso^ 
quasi  sempre  al  di  sotto  del  valore  reale  della  cosa,  mentre  le 
spese  sono  considerevoli,  e  queste  spese  sarebbero  perdute  se 
l'aggiudicazione  venisse  risolta.  Infine,  si  invoca  l'interesse  dei 
creditori,  E  a  loro  che  vien  pagato  il  prezzo.  Bisognerebbe  dunque,, 
in  caso  di  risoluzione,  far  annullare  il  riparto  del  denaro 
(atto  a  un  gran  numero  di  persone,  il  che  presenterebbe  diffi- 
coltà e  inconvenienti  che  la  disposizione  del  codice  previene. 
Ne  risulta  che  la  vendita  prende  un  carattere  aleatorio.  I  com- 
pratori, sapendo  di  non  aver  diritto  alla  garanzia,  ofi'riraana 
un  prezzo  d'altrettanto  minore  (2). 

L'incertezza  che  domina  intorno  al  vero  motivo  della  legge  favo 
risce  le  contestazioni.  Per  conseguenza,  i  tribunali  hanno  dovuto 
ricercare  quale  sia  la  vera  ragione  per  cui  è  fondata  reccezione 
dell'art.  1649.  La  Corte  di  Parigi,  nell'ottima  sentenza  che 
abbiamo  citato  (n.  287),  dice  presumersi  che  il  creditore  il 
quale  procede  alla  vendita  non  conosca  menomamente  lo  stato 
della  cosa;  che  non  può,  per  conseguenza,  essere  tenuto  ad 
alcuna    garanzia    pei    vizi  occulti.  Ciò  suppone    che  la    garan-t 


(1)  Parigi.  30  luglio  1887  (Dalloz,  1867,  2,  227). 

(2)  DuvRRGiKR,  t.  I,  p.  509,  n.  408.  Mourlon,  t.  Ili,  p.  249,  u.  611.  Colmkt  dk. 
Samtrrrk,  t.  VII,  p.  118,  n.  86  bis,  Faurr,  Relasion^,   n.  28  (IìO€RÉ,  t  VII, 
gina  97j. 
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zia,  per  diritto  comume,  starebbe  a  carico  del  creditore  se- 
questrante. È  un  equivoco,  perchè  il  creditore  il  quale  procede 
a  sequestro  non  è  venditore,  e  soltanto  il  venditore  è  tenuto  alla 
garanzia. 

Nel  caso  giudicato  dalla  Corte  di  Parigi  si  pretendeva  che 
l'eccezione  deirart.  1649  s'applicava  alla  vendita  volontaria  che 
le  parti  fanno  liberamente  nella  forma  giudiziale  alla  pubblica 
udienza.  Il  testo  della  legge  dice  il  contrario.  Esso  parla  di 
vendite  fatte  dalVautorifà  giudiziaria,  vale  a  dire  di  vendite 
forzate,  o  di  espropriazioni  in  base  a  sequestro  (I).  Però  gene- 
ralmente s'intende  la  legge  in  un  senso  molto  restrittivo.  L'ar- 
ticolo 1684  contiene  una  disposizione  analoga.  Esso  reca  che 
la  rescissione  per  lesione  non  ha  luogo  in  tutte  le  vendite  che 
a  termini  della  legge,  non  possono  Farsi  se  non  mediante  Tautorità 
giudiziale,  il  che  comprende  le  vendite  in  cui  sono  interes- 
sati i  minori.  La  giurisprudenza  interpreta  nello  stesso  senso  la 
disposizione  dell'art.  1649.  Queste  vendite  somigliano,  infatti, 
a  quelle  che  si  fanno  in  base  a  sequestro,  nel  senso  ch'esse 
non  possono  aver  luogo  senza  che  siano  ordinate  dai  tribunali  i 
quali  possono  rifiutare  l'autorizzazione.  La  vendita  si  fa  dunque 
dall'autorità  giudiziaria  (2). 


§  li.  —  Degli  effetti  della  garanzia. 

289.  I  vizi  redibitorii  danno  luogo  a  due  azioni.  L'una,  chia^ 
mata  azione  redibitoria,  colla  quale  il  compratore  domanda  la 
risoluzione  della  vendita,  l'altra,  che  nella  scuola  si  chiama 
azione  quanto  minoris,  che  tende  a  ottenere  una  diminuzione 
del  prezzo.  A  termini  dell'art.  1644,  il  compratore  ha  la  scelta 
fra  le  due  azioni.  La  scelta  si  comprende  quando  la  cosa  ven- 
duta è  impropria  all'uso  cui  è  destinata,  o  diminuisce  tal- 
mente quest'uso^  che  il  compratore  -  non  l'avrebbe  acquistata. 
In  questi  due  casi  il  compratore  domanderà  di  regola  la  re- 
scissione del  ^contratto,  ma  egli  deve  avere  anche  la  facoltà  di 
mantenerlo.  È  il  diritto  comune  quando  vi  ha  luogo  alla  risolu 
zione  in  forza  della  condizione  risolutiva  tacita.  11  compratore 
domanda  allora  l'esecuzione  del  contratto,  nel  senso  che  il 
veuditore  gli  renda  la  parte  del  prezzo  che  non  avrebbe  pagato 
se  avesse  conosciuto  il  vizio.  Ma  se  la  natura  del  vizio  è  tale 
^^he  il  compratore  avrebbe  tuttavia  acquistato  la  cosa,  salvo  a 
darne  un  prezzo  minore,  non  si  comprende,  a  primo  aspetto, 
perchè  la  legge  gli  permetta  di  domandare  la  risoluzione  della 


(1)  COLMBT  DB  SaMTBRKB,   t.    VII,  p.   113,  D.  86  Us, 

(2)  Parigi,  2  aprile  1866  (Dalloz,  1868,  2,  75),  e  21    giagno   1870  (Dalloz,  1871, 
2,  42). 
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vendita.  La  ragione  che  pare  abbia  determinato  il  legislatore  ò 
che  sarebbe  stato  difIBcilissimo  apprezzare  l'inteazione  del  com- 
pratore. Come  conoscere  s'egli  avrebbe  comperato  una  cosa  il  cui 
uso  è  diminuito  da  un  vizio?  Il  compratore  solo  può  saperlo. 
Bisognava  dunque  lasciargli  la  scelta  fra  le^  due  azioni.  Il  giu^ 
dice  non  poteva  decidere  questa  difricoUà  È  una  questione  di 
convenienza  e  di  gusto  (1). 

Resta  ancora  una  questione  di  fatto  di  facilissima  a  risolversi. 
Come  si  valuterà  il  prezzo  che  il  compratore  avrebbe  dato  per 
la  cosa  se  avesse  conosciuto  il  vizio?  L^art.  1614  dice  che  la 
parte  dei  prezzo  che  il  compratore  può  iarsi  restituire,  se  vuol 
ritenere  la  cosa,  sarà  arbitrata  da  periti.  La  perizia  non  rag«- 
giunge  lo  scopo,  perchè  i  periti  non  possono  tener  conto  dei 
gusti  del  compratore.  In  fatto,  questi  preferirà  domandare 
la  risoluzione  della  vendita.  Le  nuove  leggi  emanate  riguardo  agli 
animali  domestici  hanno  troncato  la  difficoltà  in  questo  senso. 
Esse  non  ammettono  l'azione  di  riduzione  del  prezzo  (2). 

290.  Il  compratore  ha  la  scelta  fra  due  azioni  in  forza  del- 
l'articolo  1644.  Fino  a  quando  può  usare  di  questo  diritto? 
Egli  conserva  la  scelta  finché  non  vi  ha  rinunciato.  Se  rinuncia 
ad  una  delle  azioni  consuma  la  sua  scelta.  Ma  quando  si  può 
dire  che  rinunci?  La  diflQcoità  si  presenta  per  la  rinuncia 
tacita  e,  specialmente,  per  la  questione  di  sapere  se  il  compra- 
tore che  intenta  una  delle  azioni  può  ritornare  sulla  sua  do- 
manda e  intentar  l'altra.  Proporre  una  domanda  non  implica 
alcuna  rinuncia,  poiché  non  ne  risulta  alcun  diritto  pel  conve- 
nuto, a  meno  che  questi  non  vi  abbia  fatto  acquiescenza»  o  sia 
intervenuta  una  sentenza.  Nulla  impedisce  al  compratore  di 
cambiare  la  sua  domanda  (3).  Se  fosse  rimasto  soccombente  nella 
sua  azione  di  risoluzione  o  di  diminuzione  del  prezzo,  potrebbe 
ancora  intentare  Taltra  azione?  No,  perchè  vi  sarebbe  cosa 
giudicata,  in  quanto  la  reiezione  della  domanda  ha  voluto  signifl 
care  non  esservi  luogo  alle  azioni,  quali  che  siano,  che  nascono 
dai  difetti  della  cosa.  Per  ciò  solo  che  l'una  delle  due  azioni 
è  rigettata  non  vi  ha  luogo  airaltra  (4). 

291.  Il  compratore  che  chiede  la  riduzione  del  prezzo  vuol 
mantenere  la  vendita.  £  questo  il  suo  diritto.  Non  può  egli,  invece 
d'uùa  riduzione  del  prezzo,  domandare  che  il  venditore  sia  te- 
nuto a  riparare  i  vizi  e  i  difetti?  La  Corte  di  Parigi  ha  giudi- 
cato l'affermativa  (5).  La  cosa  ci  pare  dubbia.  Per  principio,  il 
compratore  non  ha  alcuna  azione  contro  il  venditore  pei  difetti 
della  cosa,  salvo  quando  questi  difetti  costituiscano    vizi    redi- 


(1)  Cfr.  DuvKKOiKR,  t.  I,  p.  457,  n.  397.  Duranton,  t  NVl,  p.  316,  ii.  320. 

(2)  Legge  del  28  gennaio  1850,  art.  7.  SaUa  legislazione  franoette,  vedi  Drmantk, 
t.  Vn,  p.  115,  n.  89. 

(3)  AnBRT  e  Rau,  t.  IV,  p.  389,  e  nota  18,  $  366  bis. 

.  (4)  DuR ANTON,  t.  XVI,  p.  364,  n.  328,  e  tatti  gli  autori. 
(6)  Parigi,  l.'*  dicembre  1860  (Dalloz,  v.   Vices  rédhibitoiresj  n.  145). 


DBLLB  OBBLiaASIOMI   DBL  VSNDiTORB.  219 

bitorii,  6  la  legge  determina  quali  siano  gli  effetti  di  questi 
vizi.  Il  compratore  non  ha  dunque  altri  diritti  che  quelli  che 
Ja  legge  riconosce,  e  la  legge  non  gli  dà  la  facoltà  d'esigere 
delle  riparazioni.  Non  insistiamo  su  questa  critica,  perchè  è 
puramente  teorica.  Avendo  il  compratore  diritto  di  domandare 
la  risoluzione  della  vendita,  il  venditore  consentirà  il  più  delle 
volte  a  fare  le  riparazioni  se  il  compratore  vuol  contentar- 
sene, perchè  tale  è  Tinteresse  del  venditore. 

29I2.  L^azione  redibitoria  è  un'azione  di  risoluzione.  Il  com- 
pratore rende  la  cosa  e  il  venditore  restituisce  il  prezzo.  Sono 
questi  i  termini  dell'art.  1644.  La  risoluzione  annulla  il  contratto, 
come  se  non  fosse  mai  esistito  (art.  1183).  Non  bisogna  però  con- 
cluderne che  il  contratto  debba  necessariamente  essere  risolto 
per  la  totalità.  Ciò  dipende  dalPoggetto  della  vendita.  D'or- 
dinario è  una  cosa  determinata  ed  unica  che  si  trova  viziata,  e  che 
il  compratore  rende  quando  propone  l'azione  redibitoria.  Ma  se  si 
tratta  di  mercanzie  la  cui  consegna  ha  luogo  successivamente, 
nulla  impedisce  di  dividere  il  contratto,  mantenendolo  per 
le  forniture  fatte,  e  sciogliendolo  per  le  forniture  che  restano 
a  farsi  (1). 

293.  Oli  effetti  delibazione  redibitoria  sono  quelli  di  ogni  altra 
anione  di  risoluzione.  Pothier  dice  che  le  cose  sono  rimesse 
nello  stesso  stato  come  se  il  contratto  non  fosse  intervenuto. 
Così  presso  a  poco  si  esprìme  l'art.  1183.  Per  conseguenza  il 
compratore  ha  diritto  di  domandare  che  gli  sia  restituito  il 
prezzo.  L'art.  1644  non  parla  degli  interessi  del  prezzo.  Pothier 
dice  che  il  venditore  deve  gli  interessi  dal  giorno  che  ha  riscosso 
il  prezzo,  a  meno  che  il  giudice  non  trovasse  bene  di  compen- 
sarli coi  frutti  che  il  venditore  deve  restituire.  A  nostro  avviso, 
questa  compensazione  non  può  farsi,  perchè  contraria  al  prin 
cipio  della  risoluzione  che  deve  rimettere  le  parti  nello  stesso 
stato  come  se  Tobbligazione  non  fosse  mai  esistita.  Il  giu- 
dice non  ha  diritto  di  derogare  a  questa  regola,  e  tanto 
meno  lo  può  in  quanto  la  compensazione  sarebbe  d'ordinario 
dannosa  al  (  ompratore,  ben  di  rado  i  trutti  equivalendo  agli  inte- 
ressi (2). 

Il  compratore,  alla  sua  volta,  deve  rendere  la  cosa  (art.  1644). 
Se  la  cosa  è  perita  pel  vizio  dal  quale  era  affetta,  il  compratore 
non  deve  restituire  che  quanto  rimane:  la  pelle  dell'animale, 
dice  Pothier.  Può  darsi  ch'egli  non  debba  nulla.  Cosi  acca- 
drebbe se  una  vacca  morisse  di  malattia  contagiosa,  e  fosse 
tutta  intera  sotterrata  in  (orza  di  regolamenti  di  polizia.  La 
Corte  suprema  ha  fatto  l' applicazione  di  questo  princi- 
pio   alla    vendita    di    grani    da    semina.    Era     provato     cl^e 


(1)  Bigetto,  26  aprile  1870  (Dalloz,  1871,  1,  11). 

(2)  PoTUiRR,  Detta  vendita,  n.  217.  Troplong,  p.  302,  n.  573.  In  seuso  contrario, 
BnvxBGiEKy  t.  I|  p.  510^  nota  4,  n.  410. 
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i  grani  non  avevano  potuto  germogliare  per  la  loro  cattiva 
qualità.  In  conseguenza,  il  compratore  non  aveva  nulla  da  re- 
stituire (1). 

294.  Il  compratore  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi?  Bisogna 
distinguere,  secondo  gli  articoli  "645  e  1646,  se  il  venditore  ^ 
di  buona  o  di  mala  fede.  €  Se  il  venditore  ignorava  i  vizii  della 
cosa,  non  sarà  tonato  che  alla  restituzione  del  prezzo,  e  a  rim- 
borsare Tacquirente  delle  spese  occasionate  dalla  vendita  ».  Si 
deve  conchiudere  da  ciò  che  il  venditore  di  buona  fede  non  è 
tenuto  ai  danni  ed  interessi  verso  il  compratore?  La  redazione  re- 
strittiva dell'art.  1646  sembra  dire  così,  e  tale  è  Topinione  ge- 
neralmente insegnata.  Essa  pare  confermata  dal  confronto  del- 
l'art. 1645  coirart.  1646.  Il  primo  dispone  che  il  venditore  di  mala 
fede  è  tenuto  a  tutti  i  danni  ed  interessi  verso  il  compratore^ 
mentre  il  secondo  dice  che  il  venditore  di  buona  fede  non  è  tenuto 
che  alla  restituzione  del  prezzo  e  delle  spese  (2).  Noi  cre- 
diamo che  una  simile  interpretazione  della  legge  non  sia  con- 
forme airintenzione  del  legislatore.  Questi  ha  tolto  a  Fothier  la 
teoria  dei  danni  ed  interessi  e  Tapplicazione  che  gli  arti- 
coli 1645  e  1646  ne  fanno  ai  vizi  redibitorii.  Quale  è,  per  prin- 
cipio, l'obbligazione  del  debitore  di  buona  fede?  Egli  non  è 
tenuto  che  ai  danni  ed  interessi  che  vennero  preveduti  o  che 
si  poterono  prevedere  al  momento  del  contratto  (art.  1150).  E  che 
cosa  s'intende  per  danni  ed  interessi  previsti?  Pothier  spiega 
che  sono  i  danni  ed  interessi  intrinseci,  vale  a  dire  quelli 
che  il  creditore  prova  nella  cosa  che  forma  oggetto  del  con- 
tratto, in  opposizione  ai  danni  ed  interessi  estrinseci^  che  il 
creditore  soffre  negli  altri  suoi  beni.  Rimandiamo  a  quanto 
si  è  detto  su  questo  punto  al  titolo  delle  Obbligazioni  (v.  XVI,. 
nn.  289-293). 

L'art.  1646  deroga  a  questo  principio?  No,  se  si  consulta^ 
come  è  dovere,  la  dottrina  di  Pothier.  Quando  il  venditore,  egli 
dice,  ignora  il  vizio  redibitorio,  la  garanzia  non  si  estende  or- 
dinariamente che  alla  cosa  venduta.  Il  venditore  è  obbligato  di 
restituire  al  compratore  il  prezzo  che  dovè  sborsare  per  averla,, 
e  non  è  obbligato  alla  riparazione  del  danno  che  il  vizio  della 
cosa  venduta  ha  cagionato  al  compratore  negli  altri  suoi  beni  (3). 
Ecco  la  spiegazione  dell'art.  1646.  La  legge  non  fa  che  appli- 
care ai  vizi  redibitorii  la  regola  che  governa  le  obbligazioni  del 
debitore  di  buona  fede.  Non  bisogna  dunque  porre  per  principio 
che  il  venditore  di  buona  fede  non  deve  i  danni  ed  interessi^ 
ma  è  d'uopo  ritenere  ch'egli  è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  che  il 
compratore  soffre  nella  cosa  venduta  conformemente  al  diritto 
comune.  Ne  conchiudiamo  che  l'art.  1646  non  è  cosi  restrittivo 


(1)  PoTiiiBK,  Detta  vendita^  n.  220.  Rigetto,  22  marzo  1853  (Dallojc,  185S,  1,  SSU 

(2)  DrVBROiBR,  t.  I,  p.  511,  n.  411.  Mourlon,  t.  Ili,  p.  247,  n.  605. 

(3)  PoTHiEK,  Delln  rendita,  n.  213. 
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come  pare.  La  restrizione  riguarda  nicamente  il  danno  che 
il  compratore  prova  negli  altri  suoi  beni,  ma  egli  ha  diritto 
^  tutti  i  danni  e  interessi  che  soffre  nella  cosa  venduta.  Il 
codice  e  così  pure  Potbier  non  prevedono  che  il  danno  o  la 
perdita  che  fa  il  compratore,  ma  il  creditore  ha  diritto  anche 
al  guadagno  di  cui  è  stato  privato  per  la  cosa  viziata  che  il 
venditore  gli  ha  consegnato.  Se  il  codice  non  lo  dice,  è  perchè 
le  leggi  non  prevedono  che  i  casi  ordinarli.  Ora,  la  perdita 
ordinaria  che  il  compratore  risente  è  quella  del  prezzo  che  ha 
pagato  e  delle  spese.  Se  ha  sofferto  altre  perdite,  e  i  danni  ed 
interessi  siano  previsti,  vale  a  dire  intrinseci,  il  compratore 
potrà  reclamarli.  La  giurisprudenza  si  accosta  alla  nostra  opi- 
nione. Prima  di  farla  conoscere,  completeremo  Tesposizione  della 
dottrina  di  Pothier. 

295.  Pothier  fa  una  restrizione  alla  regola  che  stabilisce.  L'ob- 
bligazione del  venditore  di  buona  fede,  egli  dice,  non  si  estende 
ordinariamente  che  alla  cosa  venduta.  Se,  senza  avere  una 
-conoscenza  formale  del  vizio,  aveva  un  legittimo  motivo  per 
sospettarlo,  e  non  ne  abbia  detto  nulla  al  compratore,  questa 
reticenza  è  un  dolo.  Bisogna  dunque  che  il  venditore  faccia 
tutto  ciò  che  la  buona  fede  gli  comanda,  perchè  possa  in- 
vocare Tart.  1616.  Su  questo  punto  non  potrebbe  esservi  alcun 
<]ubbio. 

Non  basta.  Quand'anche  egli  ignorasse  assolutamente  il  vizio 
(Iella  cosa,  sarebbe  tenuto  a  risarcire  il  danno  che  il  compra- 
tore soffra  negli  altri  suoi  beni,  se  è  un  operaio  od  un  mer- 
cante che  vende  opere  della  sua  arte  o  del  commercio  di  cui 
fa  professione.  La  ragione  si  è  che  un  operaio  si  rende  re- 
sponsabile della  bontà  dei  suoi  lavori.  La  sua  imperizia  o  la  man- 
-canza  di  cognizioni  in  tutto  quanto  riguarda  Tarte  sua  costituisce 
una  colpa  che  gli  è  imputabile,  non  dovendo  alcuno  esercitare  pub- 
blicamente un'arte  se  non  possiede  tutte  le  cognizioni  necessarie 
per  bene  esercitarla.  Gli  è  lo  stesilo  del  mercante  fabbricante 
u  non  fabbricante.  Per  la  professione  pubblica  ch'egli  fa  del 
suo  commercio  si  rende  responsabile  della  bontà  delle  mer- 
canzie che  spaccia.  Se  è  fabbricante,  non  deve  impiegare  che 
buoni  operai  e  buone  materie  prime.  Se  non  è  fabbricante,  non 
■deve  esporre  in  vendita  che  buone  mercanzie.  Egli  deve  inten- 
<lersene  e  non  smerciare  che  buone  mercanzie  (1). 

Su  quest'ultimo  punto  gli  scrittori  moderni  seguono  la  dot- 
trina di  Pothier.  Però  essa  pare  in  opposizione  coi  termini 
restrittivi  dell'art.  1646.  Si  suppone  che  il  venditore  ignorasse 
assolutamente  il  vizio,  e  lo  si  dichiara  tuttavia  responsabile  di 
tutti  i  danni  ed  interessi  che  il  compratore  soffre,  anche  negli 
altri  suoi  beni.  Per  conciliare  questa  decisione  col  principio 
che  esonera  il  venditore  di  buona  fede  dai  danni  ed  interessi,  si 


(1)  PoTiiiKU,  Dellu  ve H dita f  u.  212. 
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dice  presumersi  che  Toperaio  o  il  commerciante  abbiano 
conosciuto  i  vizii  (1).  Ecco  ancora  una  presunzione  legale 
senza  legge!  Non  è  più  semplice  il  dire  che  si  seguono  le  re- 
gole generali  in  materia  di  danni  e  interessi?  Ora,  Toperaio  e 
il  commerciante  devono  prevedere  il  danno  che  il  compratore 
risentirà  per  la  cosa  che  gli  vendono,  se  è  viziosa.  A  loro  ri- 
guardo, i  danni  ed  interessi  previsti  hanno  dunque  un^e- 
stensione  molto  maggiore  che  rispetto  ad  un  altro  venditore. 

296.  La  giurisprudenza  tende  a  rendere  il  venditore  respon- 
sabile del  danno  che  il  compratore  prova,  quantunque  legal- 
mente sia  in  buona  fede,  nel  senso  che  ignora  il  vizio.  Un 
armaiuolo  vende  un  fucile  d'una  provenienza  che  doveva  farlo 
dubitare  della  sua  buona  fabbricazione.  Egli  lo  consegna  senza 
averlo  preventivamente  provato  in  modo  rigoroso  e  senza  av- 
vertire il  compratore.  Questi,  facendo  delle  prove  di  tiro,  rimane 
ferito  dairesplosione  deirarma.  Di  qui  nutazione  di  danni  ed  inte- 
ressi. L'armaiuolo  sostiene  che  ha  ignorato  il  vizio,  che,  quindi,  non 
è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  verso  il  compratore.  £  stato 
giudicato  che  il  venditore,  nella  specie,  era  responsabile.  La  Corte 
si  fonda  sulla  teoria  di  Pothier  che  abbiamo  esposta  or  ora.  Ma 
come  eliminare  Tobbiezione  che  il  convenuto  attingeva  nel 
l'art.  1646?  La  Corte  gli  oppone  Kart.  1382,  vale  adire  la  regola 
che  concerne  i  delitti  e  i  quasi  delitti  (2).  Questa  decisione  ne  pare 
inammissibile.  Essa  confonde  la  colpa  nelle  obbligazioni  che  si 
formano  senza  convenzione  colla  colpa  nelle  obbligazioni  con* 
trattuali.  La  colpa  del  venditore  di  buona  fede  è  prevista  dal- 
l'art. 1646,  e  la  legge  decide  quale  ne  sia  la  conseguenza.  Quindi 
non  può  parlarsi  dell'art.  1382,  ma  bisogna  attenersi  all'art.  1646, 
interpretandolo  secondo  la  dottrina  di  Pothier.  Ora,  Pothier 
non  invoca  la  colpa  aquiliana,  ma  applica  i  principii  •  generali 
che  reggono  la  colpa.  Secondo  la  nostra  opinione,  l'art.  1646 
non  vi  deroga. 

La  Corte  di  cassazione  ha*  invocato  l'art  1382  anche  nel  caso 
seguente.  Trattasi  della  vendita  di  duecentocinquanta  quintali  di 
fecola.  Il  compratore  aveva  ceduto  il  suo  contratto  a  terzi,  i  quali, 
avendo  ricevuto  centocinquanta  quintali,  rifiutavano  di  prendere  la 
consegna  del  resto,  perchè  la  mercanzia  era  avariata.  Di  qui  una 
domanda  di  risoluzione  con  danni  e  interessi.  La  Corte  accordò  i 
danni  e  interessi  per  spese  e  disturbi  cagionati  al  compratore  e 
per  il  danno  da  lui  sofferto,  la  sua  onorabilità  essendo  stata  com- 
promessa e  il  suo  credito  commerciale  scosso.  Fu  prodotto  ricorso 
in  Cassazione  per  violazione  dell'art.  1646.  La  Corte  pronunciò  una 
sentenza  di  rigetto,  pel  motivo  che  la  sentenza  impugnata  aveva 
fatto   una   giusta  applicazione   degli   articoli    1382    e  1383  (3). 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  .S89  o  nota  17,  $  355  fti»,  e  «jli  autori  ohe  citano. 

(2)  Aix,  4  gennaio  1872  (Dalloz,  1873,  2,  55). 

(3)  Rigetto,  26  aprile  1870  (Dali.oz,  1871,  1,  11). 
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La  decisione  ne  pare  dubbia.  Non  vi  era  altro  fatto  dannoso,  nella 
specie,  che  quello  di  vendere  una  mercanzia  viziata.  Questa  è  una 
colpa  contrattuale.  La  difficoltà  stava  dunque  nell'art.  1646.  Ora, 
gli  si  dava  un^estensione  arbitraria  escludendolo  per  invocare 
una  regola  affatto  diversa  scritta  per  un  diverso  ordine  d^obbli- 
gazioniy  i  delitti  e  i  quasi-delitti. 

297.  Vi  hanno  decisioni  che  si  avvicinano  più  direttamente 
airopinione  che  noi  abbiamo  insegnata,  ma  Timbarazzo  delle 
Corti  per  motivarle  è  sempre  lo  stesso.  Il  compratore  d'un 
immobile  fa  delle  spese  che  lo  migliorano.  Poi  la  vendita  è 
rescissa  per  vizi  redibitorii.  Nasce  controversia  intorno  ai  danni 
e  interessi.  Devesi  applicare  Tart.  1646?  No,  dice  la  Corte  di  cassa- 
zione. Questa  disposizione  non  è  applicabile  che  al  caso  in  cui  la 
cosa  venduta  è  rimasta  nello  stesso  stato.  Ritrovando  il  venditore 
la  cosa  stessa  che  ha  consegnato  senza  aumento,  non  vi  ha  luogo 
a  rimborsare  al  compratore  altra  perdita  che  quella  del  prezzo 
che  ha  pagato.  Ma  quando  il  compratore  fa  delle  spese  di  mi- 
glioria^  il  venditore,  quantunque  di  buona  fede,  deve  tenergliene 
conto.  In  forza  di  qual  principio?  È  quello  che  la  Corte  non 
dice.  Su  quali  basi  dev'esser  fissata  Tindennità?  La  Corte  d'ap- 
pello aveva  calcolato  le  spese  fatte  dal  compratore.  La  Corte 
di  cassazione  dice  essere  questa  una  violazione  degli  arti- 
coli 556  e  1634.  Ora,  nessuno  di  questi  due  articoli  è  applica- 
bile in  materia  di  vizi  redibitorii.  Il  primo  non  parla  che  dei 
rapporti  fra  il  proprietario  rivendicante  e  il  terzo  possessore, 
il  secondo  tratta  della  garanzia  in  caso  d'evizione.  In  sostanza, 
la  Corte  di  cassazione  decide  che  il  compratore  deve  essere  in- 
dennizzato del  danno  che  prova,  fino  a  concorrenza  del  maggior 
valore  che  aveva  procurato  all'immobile,  ma  non  cita  alcuna 
legge  applicabile  alla  specie  (1).  Noi  crediamo  la  decisione 
esatta.  Essa  è  giustificata  dal  principio  che  il  debitore  di  buona 
fede  è  tenuto  ai  danni  ed  interessi  previsti,  vale  a  dire  intrin- 
seci. Ora,  è  appunto  nell'immobile  venduto  che  il  compratore 
riferiva  il  danno,  e  quindi  il  venditore,  sebbene  di  buona  fede, 
doveva  ripararlo. 

Ecco  un  altro  caso  nel  quale  la  Corte  ha  egualmente  accor- 
dato i  danni  ed  interessi,  sebbene  il  venditore  fosse  di  buona 
fede.  Una  casa  venduta  e  locata  dal  compratore  fu  demolita 
nell'interesse  della  sicurezza  pubblica.  Viene  spiegata  azione  per 
risoluzione  della  vendita  e  pei  danni  ed  interessi.  I  vizi  erano 
redibitorii  e  occulti,  allegandosi  il  cattivo  stato  delle  fondamenta,  la 
cattiva  qualità  della  calce,  ecc.  Sorta  questione  sui  danni  e  in- 
teressi, la  Corte  d'appello  li  accordò  al  locatario,  e  la  Cassazione 
respinse  il  ricorso  contentandosi  di  dire  che  la  sentenza  impu- 
gnata non  aveva  violato  alcuna  legge  (2).  Non  è  questa  una  moti* 


(1)  Caasazione,  29  marzo  1852  (Dalloz,  1852,  1,  65). 

(2)  Rigetto,  16  novembre  1853  (Dalix^z,  1853,  1,  322). 
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vazione,  ma  una  semplice  affermazione.  Noi  crediamo  che  la 
decisione  sia  corretta.  I  danni  e  interessi  erano  intrinseci, 
dunque  previsti,  e  quindi  il  venditore  di  buona  fede  vi  era 
tenuto,  secondo  la  dottrina  di  Potbier. 

298.  «  Se  il  venditore  conosceva  i  vizi  della  cosa,  è  tenuto, 
oltre  alla  restituzione  del  prezzo  ricevuto,  a  tutti  i  danni  ed 
interessi  verso  il  compratore  ».  È  questa  Tapplicazione  del  diritto 
comune  (art.  1151). 


§  III.  —  Dell'azione  in  garanzia. 

299.  «  L'azione  redibitoria  proveniente  dai  vizi  della  cosa 
deve  proporsi  dall'acquirente  entro  un  breve  termine,  secondo 
la  natura  dei  vizi  redibitorii  e  la  consuetudine  del  luogo  dove 
è  stata  fatta  la  vendita  »  (art.  1648).  Questa  azione  è  sempre 
stata  soggetta  a  un  termine  breve,  allo  scopo  di  prevenire  i 
litigi  che  potrebbero  sorgere  sulla  questione  di  sapere  se  i 
vizi  esistevano  al  momento  della  vendita  o  se  sono  posteriori. 
Quando  l'azione  è  proposta  dopo  dieci  o  venti  giorni,  questo 
punto  di  fatto  può  essere  facilmente  stabilito,  mentre  se  fosse 
intentata  dopo  mesi  o  dopo  anni,  la  cosa  diverrebbe  sempre  piìk 
diflicile,  il  che  moltiplicherebbe  le  contestazioni  e  ne  rende- 
rebbe la  decisione  molto  incerta. 

300.  Quale  è  il  bref>e  termine  entro  il  quale  l'azione  deve 
ossero  intentata?  La  legge  si  rimette  agli  usi  locali,  e  conserva 
loro,  per  conseguenza,  t'orza  legale.  Questi  usi  variano  da  un 
luogo  all'altro.  Perchè  gli  autori  del  codice  civile  hanno  man- 
tenuto, in  questa  materia,  Tinfluita  varietà  delle  consuetudini, 
mentre  lo  scopo  della  codificazione  era  precisamente  di  sosti- 
tuirla coU'unità  del  diritto?  L'oratore  del  Tribunato  risponde 
che  il  legislatore  non  ha  voluto  urtare  antiche  tradizioni  (1). 
€  Talvolta  la  legge,  nella  sua  azione,  deve  prendere  il  carattere 
dell'amministrazione.  La  legge,  per  voler  essere  uniforme,  di- 
verrebbe sovente  ingiusta  disconoscendo  queste  differenze  che 
dipendono  dalle  località.  Bisogna  dunque  che  il  legislatore 
rispetti  usi, invariabili  che  sono  divenuti  una  specie  di  legge 
vivente  ».  È  quanto  dire  che  gli  usi  hanno  forza  di  legge  in 
quanto  concerne  i  termini.  È  vero  che  l'art.  1648  soggiunge 
secondo  la  natura  dei  vizi  redibitorii,  donde  si  è  conchiuso  che 
spettava  al  giudice  regolare  il  termine  consultando  gli  usi  locali 
e  avendo  riguardo  alla  natura  dei  vizi  (2).  Ma  la  legge  non  dice 
questo,  essa  non  parla  del  giudice,  limitandosi  a  disporre  che,  a  dif- 


(1)  Grknikr,  Discorsi^  n.  27  (Locke,  t.  VII,  p.  112). 

(2)  ZachariaE;  combattuto  dai  suoi  editori  Aubry  e  Bal%  t.  IV,  p,  390,  nota  25, 
^  355  bitf. 
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fereDza  della  prescrizione  ordinaria  che  è  Uniforme,  il  termine 
varierà  per  l'azione  dei  vizi  redibitorii,  e  per  sapere  quale  è 
questo  termine  rimanda  agli  usi  locali.  Quando  dunque  esistono 
usi,  hanno  forza  di  legge.  La  giurisprudenza  è  in  questo 
senso  (1),  per  meglio  dire,  non  pare  nemmeno  che  la  que- 
stione sia  stata  sollevata.  Il  testo  del  codice  la  decide. 

301.  L'art  1648  suppone  che  vi  siano  usi  locali  per  ogni 
vizio.  Questo  non  è.  Vi  ha  dunque  una  lacuna  nella  legge.  Chi 
la  colmerà  ?  11  magistrato,  il  quale  deve  sempre  giudicare,  anche 
quando  la  legge  è  muta  (art.  4).  Tale  era  anche  il  pensiero 
degli  autori  del  codice.  Il  relatore  del  Tribunato  dice  che,  in 
mancanza  d*usi,  la  prudenza  del  giudice  vi  supplirà  (2).  I  tri- 
bunali hanno  dunque,  in  questa  materia,  un  potere  discrezionale. 
Essi  decideranno,  secondo  la  natura  del  vizio  e  il  lasso  di 
tempo  nel  quale  ha  potuto  manifestarsi,  entro  qual  termine 
Tattore  ha  dovuto  agire.  Questo  termine  deve  essere  breve. 
Il  giudice  potrà  respingere  l'azione,  pel  motivo  che,  secondo 
le  circostanze  della  causa,  razione  non  è  stata  intentata 
entro  un  breve  termine.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono 
d'accordo  su  questo  punto  (3).  A  Parigi  nessun  uso  locale  regola 
la  durata  del  termine  per  i  vizi  redibitorii  delle  case.  La  Corte 
di  Parigi  ne  ha  concluso  che  spetta  ai  tribunali  misurarlo 
secondo  le  circostanze  della  causa  Nella  specie,  l'azione  era 
stata  intentata  entro  sei  mesi  dal  giorno  in  cui  il  compratore 
aveva  riconosciuto  il  cattivo  stato  dell'armatura  di  legname. 
Venne  giudicato  che  il  termine  era  a  ritenersi  breve  secondo 
lo  spirito  della  legge  e  che,  per  conseguenza,  l'azione  era  am- 
missibile (4). 

302.  Rimane  U4ìa  difficoltà.  Quando  comincerà  a  decorrere  il 
termine?  La  legge  non  lo  dice.  Se  si  tratta  di  un  termine  fis- 
sato da  un  uso  locale,  è  questo  che  bisogna  consultare,  perchè 
la  questione  di  sapere -^da  qual  giorno  il  termine  comin- 
cia a  decorrere  si  connette  intimamente  alla  durata  del  termine. 
In  mancanza  d'uso  spetta  ancora  al  giudice  decidere.  Ma  in 
base  a  qual  principio  lo  farà  egli  ?  Gli  autori  dicono  che  il  ter- 
mine decorre  a  partire  dalla  vendita,  e  non  dal  giorno  in  cui 
il  vizio  è  stato  conosciuto  dal  compratore.  Per  qual  motivo  si 
accorda  un  termine  al  compratore  per  agire?  Perchè  occorre 
un  certo  tempo  prima  che  il  vizio  si  manifesti.  Una  volta  conosciuto 
il  vizio  non  vi  ha  più  ragione  di  accordare  un  termine  al 
compratore,  e  sopratutto  non  vi  è   ragione  perchè,   in   questo 


(1)  Rigetto,  7  febbraio  1872  (Dalloz,  1873,  1,  129). 

(2)  Faurr,  Relazione  al  Tribunato^  n.  28  (LocRé,  t.  VII,  p.  197). 

(8)  DuVKRGiKR,  t.  I,  p.  503,  n.  404,  e  tutti  gU  autori.  Tre  sentenze  eli  rigetto 
del  16  aovembre  1853  (Dalloz,  1853,  1,  322).  Liegi,  2  febbraio  1856  {PasicrUie, 
1856,  2,  376). 

(4)  Parigi,  30  luglio  1867  (Dalloz,  1867,  2,  227). 
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caso,  la  durata  del  termine  varìi  (1).  La  giurisprudenza  s^ò 
pronunciata  per  l'opinione  contraria  e,  a  nostro  avviso,  questa 
opinione  è  più  giusta  e  più  equa  che  non  la  dottrina  degli  scrittori. 
L'art.  1648  vuole  che  il  termine  sia  breve,  e  lo  sarà  se  il 
giudice,  in  mancanza  d'uso,  decide  che  l'azione  ha  dovuto  es- 
sere intentata  entro  un  certo  termine  a  partire  dal  giorno  in  cui  il 
compratore  ha  conosciuto  il  vizio.  Poco  importa  qual  sia  il 
tempo  che  è  trascorso  dalla  vendita  fino  al  momento  in  cui  il 
vizio  si  è  manifestato.  Questo  tempo  può  essere  lunghissimo,  e 

10  è  per  i  vizi  redibitorii  delle  case.  Nella  causa  decisa  dalla 
Corte  di  Parigi,  ventisei  anni  erano  trascorsi  senza  che  alcun 
vizio  si  fosse  manifestato.  La  casa,  costrutta  nel  1839,  presen- 
tava tutti  i  caratteri  esteriori  della  solidiià.  Solo  nel  1865  l'e- 
secuzione di  talune  opere  di  manutenzione  fece  conoscere  come  tutti 
i  legnami  non  apparenti  erano  marci.  Lunghi  anni  possono 
dunque  trascorrere  prima  che  il  compratore  sia  in  grado  d'a- 
gire. Il  termine  ordinario  della  prescrizione  può  essere  spirato. 
E'  certo  conforme  alla  ragione  ed  all'equità,  come  dice  la 
Corte  di  Parigi,  prendere  per  punto  di  partenza  del  termine  la 
scoperta  del  vizio  redibitorio.  La  Corte  invoca,  a  titolo  d'ana- 
logia, la  prescrizione  di  dieci  anni,  che,  in  caso  d'errore,  non 
comincia  a  decorrere  che  dal  giorno  della  sua  scoperta. 
Quando  vi  ha  un  ostacolo  assoluto  che  si  oppone,  in  fatto,  a 
che  il  creditore  agisca,  il  legislatore  ne  deve  tener  conto.  È 
il  caso  d'applicare  l'adagio  giusta  il  quale  la  prescrizione  non 
decorre  contro  chi  non  può  agire  (2). 

303.  A  quali  azioni  si  applica  l'art.  1648?  La  legge  dice: 
€  L'azione  redibitoria  derivante  dai  vizi  della  cosa  ».  Vi  hanno 
due  azioni,  quella  per  diminuzione  del  prezzo  e  quella  per  ri- 
soluzione. Qualunque  sia  l'azione  che  il  compratore  sceglie,  deve 
intentarla  entro  un  breve  termine.  Può  esservi  un'altra  azione, 
l'azione  di  regresso  di  un  secondo  o  susseguente  venditore 
della  cosa  viziata  contro  il  suo  autore.  Questa  azione  è  in  so- 
stanza l'azione  di  garanzia  ed  è  quindi   soggetta  all'art.   1648. 

11  termine  dell'azione  è  anche  il  termine  del  regresso.  La  Corte 
di  cassazione  ha  giudicato  cosi  nei  termini  seguenti:  «Tanto 
l'azione  di  regresso  quanto  l'azione  principale  risultano  dai  vizii 
che  danno  luogo  alla  garanzia.  Infatti,  l'ultimo  contro  il  quale 
è  rivolta  la  domanda  di  garanzia  la  ritorce  contro  il  suo  ga- 
rante, il  quale  può,  alla  sua  volta,  fare  altrettanto  contro  il  propria 
e  cosi  l'azione  risale  fino  al  venditore  primitivo,  senza  cambiare 


(1)  DuvEROiERi  t.  I,  p.  504,  n.  405.  Aubrt  e  Rau,  t.  IV,  p.  391,  note  28-30, 
$  355  bis. 

(2)  Bigetto,  16  novembre  1853  (Dalloz,  1858,  1,  325).  Parigi,  80  Inglio  1867  (Dal^ 
LOz,  1867,  2,  227).  La  Corte  di  Gaud  ha  giudicato  lo  stesso  per  la  vendita  di  Inp* 
polo,  Gand,  2  luglio  1858  {PMcrisie,  1859,  2,  176),  ma  le  Corti  del  Belgio  sono  di- 
vìse snlla  questione  di  principio.  (Vedi  le  sentenze  citate  nella  Patiorisie,  1861,  2, 
399,  nota.  Aggiungi  Bruxelles,  20  gennaio  1864,  Poéicrine,  1864,  2,  177). 
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né  oggetto  né  carattere  ».  La  Corte  ne  conchiude  che  l'azione 
di  regresso,  nata  dall'azione  in  garanzia  dei  difetti  della  cosa 
venduta,  procedendo  dalla  stessa  causa  ed  essendo  sottoposta 
per  la  sua  giustificazione  alle  stesse  condizioni,  è  necessaria- 
mente soggetta  alle  stesse  regole  nel  suo  esercizio  e  non  po- 
trebbe godere,  per  la  sua  durata,  di  un  termine  più  esteso  (1). 
304.  Gli  autori  del  codice  hanno  mostrato  in  questa  materia 
un  rispetto  eccessivo  per  la  tradizione,  tradizione  non  solamente 
variabile  da  un  luogo  all'altro,  ma  anche  incompleta.  Nel  si- 
lenzio dell'uso,  come  saprà  il  compratore  entro  qual  termine 
deve  agire?  Fra  dieci  giorni?  Fra  dodici?  Si  concepisce  che  il 
giudice  supplisca  al  silenzio  della  legge  quando  si  tratta  di  un 
punto  di  diritto,  ma  la  fissazione  di  un  termine  è  più  o  meno 
arbitraria,  perché  soltanto  il  legislatore  é  competente  a  determi- 
narlo. Cosi  hanno  fatto  le  nuove  leggi  pubblicate  in  Francia  e  nel 
Belgio  sui  vizii  redibitorii  degli  animali  domestici.  La  legge 
francese  stabilisce  essa  medesima  il  termine  entro  il  quale  l'azione 
deve  essere  intentata  e  quello  entro  il  quale  il  compratore  deve  far 
constatare  il  vizio.  Esso  è,  in  generale,  di  nove  giorni,  e  decorre 
da  quello  fissato  per  la  consegna,  che  ne  rimane  escluso.  La 
legge  belga  dispone  (art.  2):  «Il  Governo  determinerà  il  ter- 
mine entro  il  quale  l'azione  sarà  intentata,  sotto  pena  di  deca- 
denza. Questo  termine  non  eccederà  trenta  giorni,  non  compreso 
il  giorno  fissato  per  la  consegna  ».  Potendo  il  termine  variare 
secondo  le  località  ed  essendo  necessariamente  diverso  secondo  la 
natura  del  vizio,  la  questione  diventa  un  affare  d'amministrazione 
come  diceva  il  tribuno  Faure.  Ecco  perchè  il  legislatore  se  ne  é 
rimesso  al  Governo.  Il  decreto  reale  del  10  novembre  1869, 
emanato  in  esecuzione  della  legge  del  1850,  stabilisce  il  ter- 
mine. Esso  è  di  trenta  giorni  per  certi  vizi,  il  che  equivale  a 
dire  che  é  il  termine  più  lungo,  il  quale,  per  conseguenza,  non 
può  eccedere  trenta  giorni,  come  dice  l'art.  2  della  legge.  Si 
domanda  che  cosa  intende  la  legge  per  un  termine  che  non 
eccede  trenta  giorni.  La  questione  é  stata  decisa  dalla  Corte 
di  cassazione,  nel  senso  che  il  termine  spira  il  trentesimo  giorno. 
Ciò  risulta  daiW Esposizione  dei  motivi  e  dall'applicazione  ch'essa 
fa  della  regola  (2). 


(1)  Rigetto,  7  febbraio  1^12^  e  la  irlazione  del  consigliere  Guillemard  (Dalloz, 
1872,  1,  129). 

(2)  Rigetto,  15  luglio  If^lò  {Pasicnsk,  1875,  1,  305). 
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§  IV.  —  Quando  cessa  la  garanzia? 

305.  La  legge  permette  al  venditore  di  stipulare  che  non  sarà 
obbligato  ad  alcuna  garanzia.  È  questo  il  diritto  comune.  I  con- 
traenti possono  fare  le  convenzioni  che  credono  convenienti,  purché 
non  siano  contrarie  ai  buoni  costumi  e  all'ordine  pubblico.  Ri- 
sulta dall'art.  1643  che  la  stipulazione  di  non  garanzia  sarebbe 
nulla  come  contraria  ai  buoni  costumi  se  il  venditore  la  facesse 
quando  conosce  i  vizi.  Chi,  conoscendo  il  vizio  occulto  d*una 
cosa,  stipula  che  non  sarà  garante,  inganna  il  compratore.  Questi 
non  sospetta  l'importanza  d'una  clausola  generale  di  non-ga- 
ranzia, perchè  essa  non  gli  dà  alcuna  conoscenza  del  vizio.  Se 
il  venditore  che  conosce  il  vizio  vuole  liberarsi  della  garanzia 
non  ha  che  un  modo  onesto  di  farlo:  dichiarare  il  vizio.  In  questo 
caso,  il  compratore  contratterà  con  cognizione  di  causa  e  il 
prezzo  sarà  convenuto  in  ragione  della  eventuale  perdita.  Si 
tratterà  allora,  in  realtà,  di  una  vendita  aleatoria. 

306.  Se  la  cosa  viziata  perisce  per  caso  fortuito,  il  compratore 
non  ha  diritto  ad  alcuna  garanzia.  La  perdita  ha  luogo  per  suo 
conto,  a  termini  dell'art.  1647.  Ecco  una  deroga  al  diritto  romano 
ed  ai  veri  principia  II  venditore  ha  mancato  alle  sue  obbliga- 
zioni vendendo  una  cosa  affetta  da  un  vizio  redibitorio,  e  conse- 
guentemente è  responsabile.  Può  egli  essere  esonerato  da  questa 
responsabilità  in  virtù  di  un  caso  fortuito?  No,  giacché  il  caso  for- 
tuito non  é  un  motivo  giuridico  perché  egli  s'arricchisca  a  spese  del 
compratore  (1).  Si  è  tentato  di  giustificare  la  disposizione  del- 
l'art. 1647  coi  principii  che  reggono  la  perdita  nelle  obbliga- 
zioni condizionali.  Il  compratore,  si  dice,  può  domandare  la  ri  - 
soluzione  della  vendita  per  causa  d'inadempimento  delle  obbliga- 
zioni del  venditore,  e  quindi  é  proprietario  sotto  condizione 
risolutiva.  Ora,  i  rischi  sono  pel  compratore,  debitore  della  cosa, 
sotto  la  condizione  sospensiva  che  si  trova  in  ogni  condizione 
risolutiva  (2).  Questo  è  verissimo  quando  il  venditore  non  ha 
contratta  alcuna  obbligazione  speciale  a  riguardo  del  compra- 
tore, ma,  nella  specie,  egli  é  garante.  È  dunque  dal  punto  di 
vista  della  garanzia  che  bisogna  mettersi  per  decidere  la  dif- 
ficoltà. In  sostanza,  non  si  trovano  per  spiegare  la  legge  altre 
ragioni  che  considerazioni  d'utilità  pratica.  Il  venditore  è  ga- 
rante, a  condizione  che  il  vizio  sia  esistito  all'atto  del  contratto. 
Quando  la  cosa  perisce,  supponendo  che  fosse  viziata,  è  diffìcile 
sapere  se  il  vizio  é  anteriore  o  posteriore  alla  vendita.  La  dispo- 
sizione   del    codice    previene    queste    difficoltà.    Rispondiamo 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  390,  nota  22,  \S  355  bis. 

(2)  COLMET  DB  SaNTKRRK,  t.   VII,  p.   112,   11.   84  bi8  I. 
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che  è  bene  prevenire  contestazioni,  ma  non  si  deve  farlo  offèn- 
dendo un  diritto.  Ora,  Tari.  1647  spoglia  il  compratore  di  un 
diritto  che  derivava  dal  suo  contratto.  Dunque  la  disposizione  è 
ingiusta,  e  la  giustizia  va  avanti  a  tutto. 

Se  il  compratore  sopporta  la  perdita  fortuita,  a  maggior  ra- 
gione c^eve  sopportare  quella  che  è  dovuta  alia  sua  colpa.  È 
questa  Topinione  professata  da  tutti,  escluso  il  solo  Troplong,  il 
cui  dissenso  è  inesplicabile. 

Se  la  cosa  perisce  in  conseguenza  del  vizio,  va  da  sé  che 
il  venditore  è  tenuto  alla  garanzia.  Cosi  dispone  il  primo 
alinea  dell'art.  1647:  «  Se  la  cosa  ch'era  difettosa  è  perita  in 
conseguenza  della  sua  cattiva  qualità,  la  perdita  sta  a  carico 
del  venditore,  il  quale  sarà  tenuto  verso  il  compratore  alla  re- 
stituzione del  prezzo  ed  alle  altre  indennità  indicate  nei 
due  articoli  precedenti  ».  Spetta  naturalmente  al  compratore 
provare  che  la  cosa  è  perita  pel  vizio  dal  quale  era  affetta. 
Questa  prova  constata  Tinesecuzione  delle  obbligazioni  del  ven- 
ditore. Egli  è  tenuto  per  conseguenza  alla  garanzia,  secondo 
la  distinzione  fatta  dagli  articoli  1645  e  1646,  secondochè  cono- 
sceva i  vizi  0  li  ignorava. 

307.  L*applicazione  dell'art.  1547  ha  dato  luogo  ad  una  diffi- 
coltà che  fu  portata  avanti  la  Corte  di  cassazione  del  Belgio. 
Un  bue  è  affetto  da  un  vizio  redibitorio.  Il  compratore  domanda 
la  rescissione  della  vendita.  Dopo  Tintroduzione  della  ,  causa, 
Tanimate  muore  d'una  malattia  estranea  al  detto  vizio.  È  stato 
giudicato  che  stando  la  perdita  per  caso  fortuito  a  carico  del 
compratore,  in  forza  dell'art.  1647,  l'azione  veniva  a  cadere. 
Questa  decisione  è  stata  cassata,  e  con  ragione.  Infatti,  sta 
il  principio  che  l'azione  giudiziaria  dà  all'attore  un  diritto  alle 
cose  che  reclama  a  partire  dall'introduzione  della  causa,  diritto 
che  non  può  estinguersi  per  un  caso  fortuito  sopravvenuto  du- 
rante il  corso  della  lite,  perchè  il  creditore  deve  ottenere,  dal 
giorno  in  cui  agisce  giudizi. ilmente,  ciò  che  avrebbe  ottenuto 
se  la  sentenza  fosse  stata  decisa  immediatamente.  Non  bisogna 
che  le  inevitabili  lentezze  della  procedura  nuocano  a  chi  è  ol>> 
bligato,  per  la  resistenza  della  parte  avversaria,  a  reclamare  il 
suo  diritto  giudizialmente.  Duiiq  le  la  domanda  deve  essere  giu- 
dicata come  se  la  decisione  fosse  intervenuta  il  giorno  stesso  in  cui 
è  stata  proposta.  Se  il  diritto  dell'attore  era  certo,  egli  deve 
vincere  la  causa.  La  sentenza  non  crea  il  diritto,  essa  non  fa 
che  riconoscerne  l'esistenza.  Ciò  è  decisivo  (1). 


(1)  Cassazioiie,  19  ottobre  1863  {Pasicrieie,  1864,  1,  134).  Noi  approviamo  la  deci- 
BÌone  senza  approvare  i  motivi  sni  quali  è  fondata.  Questi  motivi  ci  paiono  molto 
contestabili.  Il  procnratore  generale,  Big.  Lkclbrq,  ha  esposto  benissimo  la   vera  j 

ragione  di  decidere. 
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CAPITOLO  III. 
Delle  obbligazioni  del  compratore. 


308.  Dispone  Tari.  1650:  €  L'obbligazione  principale  del  coin 
pratore  è  di  pagare  il  prezzo  ».  Ciò  suppone  che  vi  siano 
anche  altre  obbligazioni.  A  termini  dell'art.  1593,  le  spese  degli 
atti  e  le  altre  accessorie  alla  vendita  stanno  a  carico  del  com- 
pratore. È  un*applicazione  del  principio  che  le  spese  devono 
essere  sopportate  da  colui  neirinteresse  del  quale  si  fanno.  Le 
spese  degli  atti  sono  quelle  dovute  a  chi  li  dirige.  Le  spese 
accessorie  sono  quelle  di  registrazione  e  di  trascrizione  (1). 
Che  deve  dirsi  delle  spese  di  purgazione?  La  questione 
è  controversa.  Vi  ritorneremo  al  titolo  delle  Ipoteche, 

La  legge  non  parla  di  un'altra  obbligazione  del  compratore, 
quella  di  ricevere  la  consegna  della  cosa  venduta  (2).  Questo  è 
anche  un  diritto,  poiché  tra  le  obbligazioni  principali  del  venditore 
havvi  quella  di  consegnare  la  cosa  al  compratore  (art.  1603).  Ma  il 
diritto  implica  un'obbligazione  che  la  legge  sanziona  con  una 
disposizione  severissima,  quando  si  tratta  d'effetti  mobili  ed  è 
stato  convenuto  un  termine  per  il  ritiro.  La  risoluzione  della 
vendita  ha  luogo,  in  questo  caso,  di  pien  diritto  contro  il  com- 
pratore. 

Bisogna  dunque  dire  che  il  compratore  ha  due  obbligazioni, 
quella  di  ricevere  la  consegna  della  cosa  e  quella  di  pagarne 
il  prezzo. 


§  I.  —  Della  obbligazione  di  ricevere  la  consegna   della  cosa. 

309.  Quando  deve  il  compratore  ricevere  la  consegna  della 
cosa?  La  questione  si  presenta  specialmente  per  le  mercanzie 
e  gli  effetti  mobili  che  il  compratore  deve  asportare.  Un  ter- 
mine morale  gli  è  necessario  perchè  possa  fare  l'imballaggio 
e  il  carico.  D'ordinario  il  contratto  fissa  questo  termine.  Talvolta 
gli  usi  locali  accordano  un  termine  per  certe  vendite.  Ora,  a 
termini  dell'art.  1135,  le  convenzioni  obbligano  non  solo  a  ciò  che 
nelle  medesime  è  espresso,  ma  anche  a  tutte  le  conseguenze  che 
la  consuetudine  attribuisce  all'obbligazione.  Pothier  lo  avverte. 


(1)  AUBBY  e  Rau,  t.  IV,  p.  360,  note  1  e  2,  $  353. 

(2)  Pothier,  Della  vendita^  n.  290. 


DBLLB  OBBLIGAZIONI  DRL  COlfPRATORU.  231 

«  Vi  hanno  certe  mercanzie  per  il  trasporto  delle  quali  la  con- 
suetudine dei  luoghi  accorda  un  certo  termine.  Per  esempio,  è 
d^uso,  nei  nostri  vigneti  d^Orléans,  che  i  mercanti  i  quali  compe- 
rano, al  tempo  delle  vendemmie,  i  vini  dei  nostri  raccolti  ab  • 
biano  tempo  fino  a  San  Martino  per  trasportarli  ».  Identica  è 
la  giurisprudenza  sotto  l'impero  del  codice  civile  (1). 

310.  È  raro  che  il  compratore  ritiri  le  cose  al  momento  stesso 
della  vendita.  Il  venditore  rimane  dunque  in  possesso  e,  per  con- 
seguenza, deve  conservare  la  cosa  colla  diligenza  di  un  buon  padre 
di  famiglia  (articoli  1138  e  1137).  Se  fa  delle  spese  per  la  con- 
servazione della  cosa  venduta,  il  compratore  deve  rimborsar- 
gliele, quand'anche  fossero  spese  di  manutenzione,  perchè  i 
frutti  della  cosa  gli  appartengono  a  partire  dalla  vendita,  ed  è 
sui  frutti  che  si  prelevano  queste  spese.  Il  venditore  è  tenuto 
a  conservare,  ma  non  deve  sostenere  alcuna  spesa,  poiché  non 
ritrae  più  alcuna  utilità  dalla  cosa  (2). 

311.  Quali  sono  i  diritti  del  venditore  quando  il  compratore 
non  ritira  la  cosa?  Bisogna  distinguere  se  è  stato  fissato  un 
termine  per  il  ritiro,  o  se  non  è  stato  convenuto  alcun  termine. 
Se  non  vi  ha  termine,  il  compratore  deve  ritirare  la  cosa  venduta 
subito.  Egli  manca  alla  sua  obbligazione  non  ritirandola.  Ne 
consegue  che  il  venditore  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi  che 
ne  soffre.  Se  è  privato  dell'uso  dei  suoi  magazzini,  granai,  cantine 
o  cellieri  che  occupava  la  mercanzia  venduta,  si  invoca  una  per- 
dita. Il  compratore  deve  ripararla.  Ben  inteso  che  il  venditore 
deve  mettere  il  compratore  in  mora  con  una  diffida.  Pothier 
dice  che  il  venditore  può  anche  citare  il  compratore  affinchè, 
quando  questi  non  trasporti  le  mercanzie  vendute  nel  termine 
che  sarà  fissato  dal  giudice,  gli  sia  permesso  di  liberarsene 
a  spese  del  compratore.  Liberarsene,  significa  depositarle  nel 
luogo  indicato  dalla  sentenza.  Bisogna  aggiungere  che  il  ven- 
ditore potrà,  invece  di  pretendere  Tesecuzione  del  contratto, 
domandarne  la  risoluzione,  perchè,  non  adempiendo  il  compra- 
tore airobbligazione  che  gli  incombe,  il  venditore  può  usare  del 
diritto  di  risoluzione  che  la  legge  (art.  1184)  sottintende  in  ogni 
contratto  sinallagmatico.  fi  questo  il  diritto  comune  (3). 

312.  Se  è  fissato  un  termine  per  il  ritiro  della  cosa  si  ap- 
plica Tart.  1657  cosi  concepito:  «  Trattandosi  di  vendita 
di  derrate  ed  eflfetti  mobili,  lo  scioglimento  della  vendita 
avrà  luogo  ipso  jure  e  senza  intimazione  a  vantaggio  del  ven- 
ditore, spirato  il  termine  stabilito  per  riceverne  la  consegna  >. 
Questa  disposizione  deroga  ai  principii  generali  che  governano  la 
risoluzione  dei  contratti.  Nel  caso  ch'essa   prevede  non    vi  ha 


(1)  PoTHiBR,   Della  vendita,   n.   291.    Rennes,  27  agosto  1821  (Dalloz,    v.   Venie, 
n.  1396).  Bordeaux,  8  dicembre  18ò3  (Dalix)z,  1865,  5,  468). 
(3)  PoTHiRR,  Della  vendita,  n.  291  e  tutti  gli  autori  moderui. 
(8)  Vedi  le  citazioni  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  395,  nota  2,  $  356. 
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condizione  risolutiva  espressa,  ma  la  risoluzione  ha  luogo  in  forza 
della  condizione  risolutiva  tacita  che  Tart.  1184  sottintende  in 
tutti  i  contratti  bilaterali.  Ora,  (juesta  condizione  non  opera  di 
pien  diritto,  mentre,  nel  caso  dell'art.  1657,  il  contratto  ,è  ri- 
solto ipso  jure.  La  legge  aggiunge  e  senza  citazione.  È  una 
deroga  alla  norma  cheTart.  1656  stabilisce  per  la  risoluzione  delle 
vendite  immobiliari.  Quand'anche  il  contratto  stabilisca  che  la 
vendita  sarà  disciolta  ipso  jure^  non  pagandosi  il  prezzo  nel  ter 
mine  stabilito,  il  compratore  può  non  ostante  pagare,  spirato  il 
termine ,  finché  non  è  stato  costituito  in  mora  mediante 
un'  intimazione.  Così  la  condizione  risolutiva  tacita  ha  un  effetto 
piii  esteso  nel  caso  dell'art.  1657  che  il  patto  commissorio  nel 
caso  dell'art.  1(556.  Qual'è  il  motivo  di  queste  eccezioni  ?  Portali-i 
giustifica  l'ultima  nei  termini  che  seguono  :  «  Le  ragioni  delia  dif- 
ferenza fra  le  vendite  d'immobili  e  le  vendite  di  derrate  ed  effetti 
mobiliari  sono  sensibili.  Le  derrate  e  gli  effetti  mobiliari  non  cir- 
colano sempre  nel  commercio  collo  stesso  vantaggio.  Vi  ha  una 
si  gran  variazione  nel  prezzo  di  questi  oggetti,  che  il  minimo 
ritardo  può  sovente  cagionare  un  danno  irreparabile.  Gli  immo* 
bili  non  offrono  uguali  inconvenienti  »  (1).  Anche  astraendo 
da  questa  variazione  nel  prezzo,  la  disposizione  dell'arti- 
colo 1657  si  spiega  colla  natura  e  i  bisogni  del  commercio. 
Esso  è  una  sequela  incessante  d'acquisti  e  di  rivendite.  Bisogna 
dunque  che  il  negoziante  il  quale  ha  venduto  delle  mercanzie 
possa  immediatamente  sostituirle  con  altre.  Ecco  perchè 
stipula  un  termine  per  la  consegna.  Il  compratore  che  non 
ritira  ciò  che  ha  comperato  intralcia  le  operazioni  commerciali. 
Secondo  il  diritto  comune,  il  venditore  dovrebbe  agire  giudi- 
zialmente, ossia  fare  una  citazione.  Di  qui  le  lentezze  che  ri- 
pugnano alla  rapidità  delle  transazioni  mobiliari  (2).  È  dunque 
naturale  che  il  contratto  sia  risolto  se  il  venditore  vi  ha  interesse, 
perchè  è  sottinteso  che  la  vendita  non  è  risolta  suo  malgrado. 
L'art.  1657  lo  dice  espressamente.  La  vendita  è  risolta  a  van- 
taggio  del  venditore.  Spetta  a  lui  mantenerla,  ma  se  vuol 
vederla  risoluta,  può  farlo  senza  alcuna  formalità. 

Z\2bis.  Quanto  abbiamo  detto  dell'art.  1657  suppone  trat- 
tarsi di  mercanzie  che  si  acquistano  per  rivenderle,  e  quindi 
di  vendite  commerciali.  Però,  al  Consiglio  di  Stato,  avendo  un 
membro  fatta  l'osservazione  che  questa  disposizione  era  con- 
traria agli  usi  del  commercio,  Cambacérès  dichiarò  doversi  far 
risultare  nel  processo  verbale  che  l'articolo  non  era  ap- 
plicabile alle  materie  commerciali  (3).  Quale  è  il  valore  di 
questa  dichiarazione  ?  Gli  scrittori  sono  divisi.  Taluni  con- 
siderano la  menzione  inserta  nel    processo   verbale  come  una 


(1)  PoRTALis,  Esposizione  dei  motivi,  n.  22  fJjOCKk,  t.  VII,  p.  75). 

(2)  CoLMBT  DK  Santbrrk,  t.  VII,  p.  127,  n.  102  bis, 

(3)  Seduta  del  30  friinajo  anno  XU,  n.  45  (LocRÉ,  t.  VII,  p.  35). 
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interpretazione  data  dallo  stesso  legislatore  (1).  Ecco  un  errore,  a 
nostro  avviso.  II  Consiglio  di  Stato  non  era  legislatore,  e  il  pro- 
cesso verbale  non  è  una  legge.  Quand'anche,  nelle  nostre  Camere, 
il  relatore  od  un  ministro  facessero  una  simile  dichiarazione 
inserita  nel  processo  verbale,  non  si  tratterebbe  d'una  interpre- 
tazione obbligatoria  pei  tribunali.  Occorre  all'uopo  il  concorso 
delle  due  Camere  e  del  re.  A  maggior  ragione  il  processo  verbale 
del  Consiglio  di  Stato  non  vincola  gli  interpreti.  Il  Consiglia 
preparava  le  leggi,  non  le  faceva.  Portalis,  cosa  notevole, 
membro  del  Consiglio  di  Stato,  e  che  esponeva  i  motivi  del 
progetto  in  nome  del  Governo,  non  tiene  alcun  conio  di  quanto 
era  avvenuto  durante  la  discussione.  1  motivi  ch'egli  dà  si  ap- 
plicano quasi  esclusivamente  alle  vendite  commerciali.  Quello 
che  ci  conferma  nella  nostra  opinione  si  è  che  l'osservazione 
fatta  al  Consiglio  di  Stato  era  inesatta.  L'uso  commerciale  era 
di  ritener  risoluta  la  vendita,  dopo  un  certo  termine,  quando  il 
compratore  non  ritirava  la  mercanzia.  Parecchie  consuetudini  ave 
vano  in  proposito  una  espressa  disposizione.  Cambacérès,  me  • 
diocre  legista,  cedeva  sempre  davanti  ad  ogni  obbiezione.  Una 
interpretazione  data  ad  un  semplice  progetto,  sulla  fede  d'una 
affermazione  erronea,  in  seno  ad  un  corpo  che  preparava  la 
legge,  ma  non  la  faceva,  non  è  certo  una  interpretazione  au- 
tentica  avente  forza  legale  (2). 

La  giurisprudenza  è  quasi  unanime  in  favore  di  questa  opi- 
nione. La  Corte  di  cassazione  non  si  prende  nemmeno  la  pena 
di  rispondere  al  Consiglio  di  Stato  ed  al  processo  verbale.  Forse 
il  ricorso  non  ha  fatto  valere  l'argomento.  La  Corte  si  limita  a 
dire  che  la  disposizione  dell'art.  1657  è  generale  e  che  il  codice 
di  commercio  non  vi  ha  derogato  (3).  Noi  non  conosciamo  che 
una  sola  sentenza  in  favore  delPopinione  contraria,  e  anch'essa 
non  è  che  un  semplice  considerando  d'una  decisione  pronun- 
ciata in  materia  penale  (4). 

313.  L'articolo  1657  suppone  una  vendita  di  determinati  og- 
getti che  si  eseguisce  con  una  sola  consegna.  Che  dovrà 
dirsi  se  il  contratto  stipula  una  consegna  a  lotti  ?  La  questione 
si  è  presentata  davanti  la  Corte  di  cassazione  nel  caso  seguente. 
SI  trattava  d'una  consegna  di  ostriche  che  doveva  farsi  in  lotti 
da  cinquantamila,  dal  15  ottobre   al    15   novembre.    Il   termine 


(1)  DuVBROlEii,  t.  I,  p.  583,  D.  475.  Aubry  e  Rau.  t.  IV,  p.  395,  nota  b,  $  356, 
e  gU  autori  che  citano. 

(2)  Troplong,  p.  348,  n.  680.  Nello  stesso  senso,  Fa  yard  e  Zachariae. 

id)  Cassazione,  27  febbraio  1828  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1410).  Rigetto,  6  giagno  1848 
(Dalloz,  1848,  1,  219). 

(4)  Bruxelles,  7  aprile  1827  (Pa^tcftaicf,  1827,  p.  126).  La  Corte  di  BruxeUes  ha 
poi  adottato  l'opinione  generale,  2  gennaio  1858,  24  dicembre  1859,  27  gennaio  1861 
(PasieriHe,  1858,  2,  54  ;  1860,  2,  227  ;  1861,  2,  280).  Il  tribunale  di  Gand  (17  no-^ 
vembre  1854)  si  è  pronunciato  contro  la  giurisprudenza  generale,  pur  invocando 
la  gìurispnidenza  {Paaicritie,  1855,  2,  14). 
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convenuto  per  il  ritiro  era  dunque  di  un  mese,  e  i  compratori 
dovevano  prender  possesso  con  consegne  successive.  Ora,  la 
sentenza  impugnata  constatava  in  tatto  che  i  compratori  non 
erano  venuti  a  prender  la  consegna  che  il  15  novembre,  a 
cinque  ore  di  sera.  Era  impossibile  prendere  nello  stesso  tempo 
e  in  un  sol  giorno  la  consegna  di  circa  cinquecentomila  ostriche. 
La  Corte  di  cassazione  ne  conchiude  che  i  compratori  erano 
incorsi  nella  decadenza,  senza  motivare  altrimenti  la  sua  deci- 
sione (1).  Il  motivo  di  decidere  è,  del  resto,  evidente.  Quando  il 
contratto  determina  che  vi  saranno  consegne  successive,  e  il 
compratore  domanda  la  consegna  in  una  sola  volta,  manca  alla 
legge  del  contratto.  Ora,  gli  è  appunto  per  aver  mancato  a 
questa  legge  che  Tart.  1657  lo  dichiara  decaduto. 

314.  L*art.  1657  si  applica  alla  vendita  di  derrate  ed  effeiii 
mobiliari,  e  quindi  a  tutte  le  vendite  mobiliari.  È  stato  giudi- 
cato che  il  compratore  d'azioni  della  Banca  di  Vienna  era  in- 
corso nella  decadenza  per  non  averle  ritirate  entro  il  termine 
convenuto.  Spirato  il  termine,  il  venditore  aveva  disposto  delle 
azioni.  Il  compratore  sostenne  davanti  la  Corte  di  cassazione  del 
Belgio  che  il  venditore  avrebbe  dovuto  domandare  la  risolu- 
zione giudizialmente,  prima  di  disporre  della  cosa  venduta,  vale 
a  dire  procedere  come  si  fa  nel  caso  della  condizione  riso- 
lutiva tacita,  secondo  Tart.  1184.  Ma  Tart.  1657  ha  precisamente 
per  oggetto  di  derogare  ai  principii  generali  che  reggono  la 
condizione  risolutiva  tacita.  La  sola  questione  stava  dunque  nel 
sapere  se  esso  era  applicabile  alia  vendita  d'azioni  o  d'eflFetti 
pubblici,  e  il  testo  della  legge  lo  decide,  poiché  Tespressione 
effetti  mobiliari  comprende  tutto  ciò  che  è  mobile.  La  Corte 
giudicò  nel  tempo  stesso  che  Tart.  1657  è  applicabile  alle  ven- 
dite commerciali.  La  sentenza  conferma  dunque  la  giurispru- 
denza generale  (2). 

315.  Perchè  vi  sia  luogo  alla  decadenza  pronunciata  dairar- 
ticolo  1657  contro  il  compratore,  occorre  sia  stabilito  un 
termine  per  ricevere  la  consegna.  La  convenzione  può  essere 
tacita.  È  questo  il  diritto  comune.  Fu  giudicato  che  la  vendita  di 
mercanzie  contro  rimborso  al  loro  arrivo  a  destinazione  è  ri- 
solta di  pien  diritto,  in  forza  dellart.  1657,  se  il  compratore  non 
paga.  Infatti,  la  convenzione  implica  un  termine.  Le  mercanzie, 
secondo  la  comune  intenzione  delle  parti  contraenti,  devono  es- 
sere ritirate  al  momento  stesso  in  cui  sono  presentate  al  de- 
stinatario. Le  parti  vogliono  così  per  non  essere  esposte  ai  bruschi 
cambiamenti  di  prezzo,  che  possono  essere  favorevoli  all'una  e 
sfavorevoli  all'altra.  D'altro  lato,  quando  si  tratta  di  cose  che 
dovrebbero  essere  poste  in  magazzeno  in  attesa  dell'esecuzione 
del  contratto,  vi  sarebbero  spese   considerevoli.  Infine   razione 


(1)  Rigetto,  19  febbraio  1873  (Dalloz,  1873,  1,  301 1. 

(2)  Rigetto,  11  novcnibro  1839  {Pasicnsie,  1811,  1,  69). 
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del  tempo  potrebbe  alterare  le  cose  vendute.  Le  parti  hanno 
inteso  mettersi  al  coperto  da  tutti  questi  inconvenienti.  Quindi 
la  convenzione  deve  essere  risolta,  in  forza  della  loro  volontà, 
dal  momento  che  non  è  immediatamente  eseguita,  affinchè  il 
venditore  possa  disporre  subito  delle  mercanzie  (1). 

Si  domanda  se  il  termine  fissato  dall'uso  equivale  a  un  ter- 
mine convenzionale.  Per  principio,  Tafferraativa  non  ci  pare 
dubbia.  L*art.  1135  stabilisce  che  le  convenzioni  obbligano  a  tutte 
le  conseguenze  che  la  consttetudine  attribuisce  all'obbligazione. 
Dunque  la  consuetudine  è  assimilata  ad  una  clausola  del  con- 
tratto. Per  conseguenza,  se  vi  fosse  una  consuetudine  ben  certa 
in  forza  della  quale  il  compratore  dovesse  ricevere  la  consegna 
entro  un  termine  fatale,  spirato  il  quale  la  vendita  verrebbe  ri 
solta,  l'art.  1657  sarebbe  applicabile,  poiché  si  riterrebbe  avere 
le  parti  trattato  conformemente  alla  consuetudine.  La  difficoltà 
si  riduce  dunque  ad  una  questione  di  fatto.  Vi  ha  o  non  vi  ha 
una  consuetudine  che  stabilisce  un  termine  nel  senso  dell'arti- 
colo 1657?  (2). 

316.  Altra  è  la  questione  di  sapere  se  una  citazione  può  so- 
stituire il  termine.  Essa  è  controversa.  La  negativa  ci  pare  certa. 
Non  si  tratta,  nella  specie,  d'una  costituzione  in  mora.  La  con- 
ii^zione  risolutiva  tacita  si  fonda  sull'intenzione  delle  parti  con- 
traenti. Se  il  contratto  viene  risolto,  è  perchè  le  parti  lo  vogliono. 
In  generale,  la  loro  volontà  è  che  la  risoluzione  sia  domandata, 
ma  quando  stipulano  un  termine  per  il  ritiro,  manifestano 
l'intenzione  che  il  contratto  sia  risolto  di  pien  diritto  a  vantaggio 
del  venditore  quando  il  compratore  non  ritira  la  cosa.  Se  non 
vi  ha  né  convenzione  né  consuetudine  che  ne  tenga  luogo,  non 
si  è  più  nel  caso  previsto  dalla  legge  Ora,  la  citazione  non  é 
una  convenzione,  il  che  è  decisivo  (3). 

317.  Il  venditore  che  approfitta  della  risoluzione  pronunciata 
dall'art.  1657  ha  diritto  ai  danni  ed  interessi?  Ci  sembra  che 
la  questione  sia  decisa  dall'art.  1184,  di  cui  l'art.  1657  non  è 
che  un*applicazione,  salvo  che  la  risoluzione  non  dev'essere  do- 
mandata giudizialmente.  Ora,  l'art.  1184  dice  che  la  parte  verso 
cui  non  fu  eseguita  l'obbligazione  può  domandarne  lo  sciogli- 
mento unitamente  ai  danni  ed  interessi.  Il  diritto  ai  danni  ed 
interessi  esiste  in  tutti  i  casi  in  cui  il  debitore  non  adempiala 
sua  obbligazione.  Poco  importa  in  qual  modo  il  contratto  sia 
risolto,  se  in  forza  della  convenzione  o  per  sentenza  del  giudice. 
Resta  a  vedere,  in  fatto,  se  il  venditore  ha  provato  un  danno, 
poiché  non  basta  Tinesecuzione  del  contratto  a  far  luogo  a 
danni  ed  interessi,  ma  occorre   altresì  che  tale  inadempimento 


(1)  Dijon,  11  febbraio  1870  (Dalloz,  1872,  2,  193). 

(2)  Cfr.  ReoDea,  27  aji^osto  1821  (Dalloz,  v.  Venie,  a.  1396). 

^3)  DuBANTON,  t.  XVI,  p.  405,  n.  383.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  395,  nota  3,  $  356. 
In  senso  contrario,  Troplong  e  Duvekoier. 
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abbia  cagionato  un  danno  al  venditore.  .Fu  deciso  che  il 
venditore  il  quale  ha  fatto  pronunciare  la  risoluzione  d'un.i 
vendita  di  mercanzie,  per  non  averne  i  compratori  ricevuto  la 
consegna,  non  può  reclamare  da  loro  danni  ed  interessi, 
se  la  rivendita  gli  ha  procurato  un  beneficio  superiore 
alle  spese  e  alla  perdita  degli  interessi  (1).  È  uaa  questione 
di  fatto. 

I  danni  ed  interessi  possono  essere  stipulati  dalle  parti  sotto 
forma  di  penale.  Secondo  l'art.  1230,  la  pena  non  s'incorre  se 
non  quando  il  debitore  è  in  mora.  È  necessario  anche  nel  caso 
dell'art.  1657  che  il  venditore  costituisca  il  compratore  in  mora 
per  aver  diritto  alla  penale  ?  La  negativa  è  stata  giudicata  dalla 
Corte  di  Bruxelles,  e  ci  pare  certa  (2).  Quando  il  contratto  ft 
risolto  di  pien  diritto,  ne  risulta  che  anche  il  debitore  è  iu 
mora  di  pien  diritto.  Sarebbe  assurdo  citare  il  debitore  ad  ese- 
guire il  contratto  quando  non  vi  ha  più  contratto.  La  penalità 
s'incorre  dunque  per  ciò  solo  che  la  vendita  è  risolta. 


§  IL  —  Del  pagamento  del  prezzo. 

318.  11  compratore  deve  pagare  il  prezzo  nel  giorno  e  nel 
luogo  determinato  dal  contratto  di  vendita.  Se  nulla  siasi  sta- 
bilito in  proposito,  il  compratore  deve  pagare  nel  luogo  e  nel 
tempo  in  cui  deve  farsi  la  tradizione  (articoli  1650  e  1651). 
Queste  disposizioni  derogano  ai  principii  generali  che  governano 
il  pagamento.  Secondo  Tart.  1247,  il  pagamento  dei  debiti  in 
danaro  si  fa  nel  domicilio  del  debitore,  se  non  vi  ha  conven- 
zione in  contrario.  Il  prezzo,  consistendo  in  denaro,  dovrebbe 
dunque  pagarsi  al  domicilio  del  compratore  che  ne  è  il  debitore, 
mentre,  secondo  Tart.  1651,  il  compratore,  nel  silenzio,  della 
convenzione,  deve  pagare  il  prezzo  nel  luogo  e  nel  tempo  in 
cui  il  venditore  deve  fare  la  tradizione.  Quale  è  il  motivo  di 
questa  derogazione  ?  Lo  stretto  vincolo  che  esiste  fra  l'obbliga- 
zione del  compratore  e  quella  del  venditore.  11  primo  non  deve 
consegnare  la  cosa  se  non  quando  il  compratore  gliene  paghi 
il  prezzo.  Se  dunque  il  prezzo  non  è  pagato  quando  si  fa 
la  consegna,  il  venditore  è  in  diritto  d'esigere  che  in  quello 
stesso  momento  il  compratore  gli  paghi  il  prezzo.  Ecco  perchè 
il  compratore  noia  può  esigere  che  il  venditore  venga  a  riscuo- 
tere il  prezzo  da  lui. 

Questo  non  avviene  che  quando  nulla  siasi  stahilito  al  tempo 
della  vendita,  dice  l'art.  1651.  Le  parti  possono  dunque  stipu- 
lare che  il  prezzo  sarà  pagato  sia  al  domicilio  del  compratore 


(1)  Rouen,  17  febbraio  1872  (Dalloz,  1873,  5,  484). 

(2)  BnixeUes,  28  dioeuibre  1859  (PoHioì-isie,  1860,  2,  89). 
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sia  a  quello  del  venditore.  I  commercianti  hanno  l'abitudine  di 
esigere,  nelle  fatture  che  accompagnano  la  spedizione  della 
merce,  che  il  pagamento  si  faccia  al  domicilio  del  venditore. 
Si  domanda  se  questa  formula  stampata  faccia  legge  pel  com- 
pratore.  No,  certo,  giacché  le  convenzioni  non  si  formano  colla 
dichiarazione  di  volontà  di  una  sola  delle  parti,  ma  unicamente 
col  concorso  del  consenso.  Perchè  il  venditore  possa  invocare 
il  beneficio  di  questa  formula  occorre  dimostri  che  il  compra- 
tore vi  ha  consentito  (1). 

319.  L'applicazione  del  principio  solleva  una  difficoltà,  quando 
la  fornitura  delle  mercanzie  vendute  ha  luogo  successivamente,  e 
quindi  parzialmente.  Il  pagamento  del  prezzo  si  farà,  in  questo 
caso,  ad  ogni  consegna  e,  per  conseguenza,  parzialmente?  0 
non  deve  il  compratore  pagare  che  all'ultima  consegna  che 
completa  la  tradizione  ?  La  soluzione  dipende  dalle  convenzioni 
stipulate  fra  le  parti.  Citeremo  due  casi  nei  quali  la  decisione 
è,  in  apparenza,  contraddittoria,  mentre  l'intenzione  delle  parti 
era  diversa. 

Nel  primo  caso  la  vendita  aveva  per  oggetto  cinquanta  sacchi 
di  grano.  Era  stipulato  che  questi  cinquanta  sacchi  sarebbero 
consegnati  subito  e  in  un  breve  intervallo  di  tempo.  È  stato 
giudicato  che,  nell'intenzione  delle  parti,  il  compratore  non 
doveva  pagare  il  prezzo-  se  non  quando  i  cinquanta  sacchi  fossero 
stati  consegnati  (2).  Non  vi  era  dubbio,  perchè  la  convenzione 
non  prevedeva  la  fornitura  parziale. 

Vengono  venduti  tremila  ettolitri  di  grano.  Il  venditore  fa  una 
consegna  parziale  che  il  compratore  rifiuta  di  pagare.  Donde  una 
domanda  per  la  risoluzione  della  vendita.  Il  compratore  sostiene 
che  non  doveva  pagare  se  non  a  consegna  completa.  Ciò  importa, 
dice  la  Corte  di  Gand,  che  il  venditore  non  aveva  diritto  di  fare 
conse^yne  parziali.  Ora,  il  compratore  ammetteva  ch'era  stato  con- 
venuto fra  le  parti  che  la  fornitura  dei  tremila  ettolitri  poteva  farsi 
con  consegne  parziali  durante  tutto  il  mese  di  novembre.  Una 
volta  convenuta  la  consegna  parziale  per  una  sì  forte  quantità, 
era  naturale  ammettere  che  il  compratore  dovesse  pagare  il 
prezzo  ad  ogni  consegna.  Tuttavia  non  era  questa  che  una  in- 
duzione, ed  una  induzione  non  basta  per  formare  una  conven- 
zione. Vi  erano  dei  fatti  che  decidevano  la  difficoltà.  La  corri- 
spondenza delle  parti  provava  che,  nella  loro  intenzione,  il  com- 
pratore doveva  pagare  ogni  consegna  parziale  (3). 

320.  Il  contratto  accorda  al  compratore  un  termine  pel  pa- 
gamento del  prezzo.  11  compratore  dovrà  tuttavia  pagare  nel 
luogo  in  cui  è  stata  fatta  la  consegna?  Si  ammette  general- 
mente la  negativa,  la  quale  ne  pare  certa.  L'art.  1651  deroga  alla 


(1)  Bruxelles,  22  giugno  1865  {Pa$icn8ie,  1867,  2.  413> 

(2)  Caen,  16  aprile  1839  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  669). 

(3)  Gand,  17  novembre  18»4  (Pa»icn'«i>,  1855,  2,  13). 
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norma  stabilita  dall'art.  1*^47.  Ogni  eccezione  va  interpretata  rigo- 
rosamente. Dal  momento  che  non  si  è  più  nei  termini  delPec- 
cezione  si  rientra  nella  regola  generale.  Ora,  Part.  1651  suppone 
che  il  compratore  debba  pagare  nel  momento  in  cui  ha  luogo  la 
consegna.  Dunque  se  non  deve  pagare  in  quel  momento,  la 
legge  è  inapplicabile.  Questa  interpretazione  è  anche  razionala. 
Se  il  compratore  deve  pagare  nel  luogo  in  cui  il  venditore  la 
la  consegna  è  perchè,  le  due  obbligazioni  essendo  correlativo, 
il  venditore  può  rifiutarsi  a  consegnare  se  il  compratore  non 
paga.  Ma,  se  ha  accordato  un  termine  al  compratore,  le  due 
obbligazioni  cessano  d'essere  correlative,  nel  senso  che  il  ven- 
ditore deve  adempiere  la  propria,  senza  che  il  compratore  sia  te- 
nuto a  pagare.  Quando  giungerà  il  termine  del  pagamento,  quale 
sarà  la  situazione  del  compratore?  Quella  di  un  debitore  ordi- 
nario, v^i  tratta  del  pagamento  di  un  debito  di  denaro  e  si  paga 
al  domicilio  del  debitore. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  in  questo  senso  (1)  Vi 
ha  però  una  sentenza,  in  senso  contrario,  della  Corte  di  Bruxelles. 
Essa  considera  Tart.  1651  come  una  regola  alla  quale  le  parti 
non  fanno  eccezione  per  ciò  solo  che  stipulano  un  termine.  Si 
concepisce  che  il  venditore  accordi  al  compratore  un  termine  per 
pagare,  senza  che  se  ne  possa  indurre  ch'egli  rinuncia  al  diritto 
che  gli  dà  l'art.  1651,  diritto  d'importanza  grande,  poiché 
determina  la  giurisdizione  (2).  Abbiamo  già  risposto  all'argomento 
della  Corte.  L'art.  1651  non  è  una  regola,  ma  è  un'eccezione.  Senza 
dubbio  il  venditore  può  mantenere  il  diritto  ch'egli  tiene  da 
questa  disposizione  eccezionale,  pur  accordando  un  termine,  ma 
allora  bisogna  che  lo  dica,  perchè  la  concessione  di  un  termine 
lo  pone  fuori  dell'eccezione. 

Vi  ha  un  caso  nel  quale  si  può  ammettere  la  decisione  della 
Corte  di  Bruxelles.  La  convenzione  non  accorda  alcun  termine 
al  compratore,  ma  il  venditore  consente  a  fare  la  consegna 
senza  esigere  che  il  compratore  paghi  il  prezzo.  In  tal  caso,  egli 
rinuncia  ad  un  diritto.  Rimane  a  sapere  quale  sia  la  portata 
di  questa  rinuncia.  Ogni  rinuncia  deve  essere  interpretata  re 
strittivamente.  11  venditore  rinuncia  al  beneficio  del  pagamento 
immediato,  ma  rinuncia  anche  al  diritto  di  ricevere  più  tardi 
questo  pagamento  nel  luogo  in  cui  aveva  il  diritto  di  esigerlo? 
Per  principio,  no,  a  meno  che  non  sia  provato  dalle  circostanze 
della  causa  che  tale  era  Tintenzione  delle  parti.  È  questa  l'opi- 
nione generale  (3). 


(1)  Vo(U  le  citazioni  in  Aubky  e  Rau,  t.  IV,  p.  396,  nota  8,  $  356.  Bisogna  ag- 
giungere CoLMET  DK  Santeriik,  t.  VII,  p.  118,  n.  96  bis,  e  Gand,  2  gennaio  1860 
{Pasicrisie,  1860,  2,  272). 

(2)  Bruxelles,  14  aprile  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  133). 

(3)  Vedi  le  autorità  in  Aubky  e  Kau,  t.  IV,  p.  396,  nota  9,  $  356. 
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§  III.  —  Del  diritto  di  sospendere  il  pagamento  del  prezzo. 

321.  «  Se  il  compratore  è  molestato  o  ha  giusto  motivo  per 
temere  di  esserlo  con  una  azione  ipotecaria  o  vendicatoria,  può 
sospendere  il  pagamento  del  prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia 
fatto  cessare  le  molestie  ».  L'art.  1653  deroga  all'antico  diritto. 
Pothier  dice  che  il  venditore  non  può  pretendere  il  prezzo  quando 
il  compratore  è  molestato  nel  suo  possesso  da  una  domanda 
di  rivendicazione,  ipotecaria  od  altra,  fino  a  che  la  causa  sia 
terminata  (1).  Cosi  bisognava  che  Fazione  fosse  intentata  contro 
il  compratore,  che  vi  fosse  lite.  Secondo  Tart.  1653,  basta  che 
il  compratore  abbia  giusto  motivo  per  temere  d'essere  molestato. 
Dal  momento  che  il  compratore  si  aspetta  da  un  momento  al- 
Taltro  di  essere  evitto,  il  suo  possesso  non  è  più  pacifico,  e  per 
conseguenza  il  venditore  non  adempie  alla  sua  obbligazione  di 
trasferire  la  proprietà.  La  proprietà  è  un  diritto  certo,  incon- 
testabile, che  non  ammette  alcuna  molestia.  Però  il  solo  timore 
non  basta,  occorre  un  giusto  motivo  di  temere.  Quando  si  può 
dire  che  il  compratore  ha  giusto  motivo  per  temere? 

È  una  questione  di  fatto.  Perchè  il  compratore  abbia  a  temere 
una  evizione,  bisogna  che  un  terzo  pretenda  sulla  cosa  acqui- 
stata un  diritto  di  proprietà  o  un  diritto  reale.  Il  compratore 
non  deve  provare  l'esistenza  del  diritto  che  lo  minaccia  d'evi- 
zione. Se  avesse  questa  prova  in  mano,  potrebl^e  non  solo  so- 
spendere il  pagamento  del  prezzo,  ma  avrebbe  il  diritto  di  do- 
mandare la  nullità  della  vendita  (art.  1599).  Vi  ha  qui  fra  il 
diritto  e  la  pretesa  una  sfumatura  che  la  teoria  è  impotente  a 
precisare.  Spetta  al  giudice  decidere  se  il  timore  del  compratore 
sia  vano  o  se  abbia  qualche  fondamento  (2).  L'esistenza  d'iscrizioni 
ipotecarie  sulla  cosa  venduta  è  considerata  come  un  giusto 
motivo  di  timore,  e  lo  sarebbe  quand'anche  il  venditore  preten- 
desse che  queste  iscrizioni  sono  nulle.  Spetta  a  lui  provocarne 
la  radiazione.  Finché  sussistono,  vi  ha  motivo  legale  di  temere, 
e  il  venditore  deve  farlo  sparire  (3).  Queste  decisioni  non  sono 
troppo  assolute?  Che  riscrizione  ipotecaria  sia  una  causa  di 
legittimo  timore,  non  vi  ha  alcun  dubbio  in  teoria.  Ma,  in  fatto» 
non  bisogna  vedere  se  il  compratore  aveva  conoscenza  di  queste 
iscrizioni  all'atto  della  vendita?  Ora,  tale  è  appunto  il  caso  or- 
dinario, perchè  sono  rari  i  compratori  tanto  imprudenti  da  non 
consultare  i  registri  del  conservatore  delle  ipoteche.  E  se  essi 
acquistando  conoscevano  le  iscrizioni,  non  sono  tenuti  a  pagare? 


(1)  PoTHiKR,  Della  vendita,  n.  280. 

(2)  DuYKBOiKR,  t.  I,  p.  527,  n.  425.  Rigetto,  29  novembre  1827  (Dalloz,  v.  Co»- 
trai  de  mariage,  n.  1060). 

(3)  Vedi  la  ginrispradenza  nel  Repertorio  di  Dai.loz,  v.  Vente^  nn.  1180  e  1181. 
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Non  si  viene  a  favorire  la  mala  fede  col  permetter  loro  di  comperare 
col  preconcetto  di  non  pagare  il  prezzo  pretestando  il  timore 
d^una  molestia  ?  Se  le  iscrizioni  ipotecarie  non  li  hanno  distolti 
dal  comperare,  non  devono  neppure  impedir  loro  di  pagare. 

La  giurisprudenza  ammette  ancora  come  un  giusto  motivo  di 
timore,  nel  senso  dell'art.  1653,  l'esistenza  d'una  condizione  ri- 
solutiva, vale  a  dire  il  fatto  che  un  venditore  anteriore  non  sia 
stato  pagato  (1)  Non  vi  ha  alcun  dubbio.  Veramente,  questo 
caso  si  confonde  colla  rivendicazione  menzionata  dalla  legge, 
perchè  l'azione  del  venditore  non  pagato  contro  un  terzo  acqui- 
rente non  è  altro  che  l'azione  di  rivendicazione.  Ritorneremo  su 
questo  punto  che  abbiamo  già  toccato  al  titolo  delle  Obbligazioni. 

322.  Non  bisogna  confondere  col  caso  previsto  dall'art.  1653 
quello  in  cui  il  compratore  è  esposto  ad  essere  evitto  in  con- 
seguenza della  nullità  della  vendita.  Io  acquisto  un  bene  ap- 
partenente a  un  minore.  La  vendita  è  nulla  per  inosservanza 
delle  formalità  prescritte  dalla  legge.  Il  minore,  divenuto  mag- 
giore, potrà  domandare  la  nullità.  E' questo  un  giusto  motivo  di 
timore  nel  senso  dell'art.  1653?  No.  La  legge  spiega,  cogli  esempi 
che  dà,  che  cosa  intende  per  molestia.  E'  un  terzo  che  pretende 
avere  la  proprietà  di  tutta  o  di  parte  della  cosa  venduta,  o  un 
terzo  che  ha  un'iscrizione  ipotecaria  suirimraobile.  La  molestia 
proviene  dunque  sempre  da  un  terzo.  Se  è  una  delle  parti  con- 
traenti la  quale,  per  la  sua  in  rapacità,  può  domandare  la  nullità 
della  vendita,  non  si  tratta  di  una  molestia,  legalmente  parlando.  Il 
contratto  vincola  la  parte  capace  (art.  1123)  e,  per  conseguenza, 
essa  deve  pagare.  La  cosa  è  anche  razionale.  Con  qual  diritto  il 
compratore  pretenderebbe  di  essere  molestato,  quando  è  lui  l'autore 
della  molestia?  Perchè,  comperando  un  bene  del  minore,  egli 
doveva  vegliare  a  che  le  formalità  prescritte  della  legge  fossero 
osservate.  Permettergli  d'invocare  l'inosservanza  di  queste  for- 
malità, per  carpire  il  pagamento  del  prezzo,  sarebbe  come 
autorizzarlo  a  prevalersi  della  nullità  del  contratto,  il  che  è 
contrario  ad  ogni  principio.  La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  in 
questo  senso  (2). 

323.  Il  diritto  che  l'art.  1653  accorda  al  compratore  implica 
che  il  venditore  non  ha  trasmesso  al  compratore  il  pacifico 
possesso  della  cosa  venduta.  È  un  principio  di  molestia  che 
condurrà  probabilmente  all'evizione.  Ora,  quando,  il  compratore  ri- 
mane evitto,  può  domandare  la  restituzione  del  prezzo.  É  naturale 
ch'egli  non  sia  obbligato  a  pagare  quando  può  temersi  l'evizione. 
Ne  consegue  che  il  compratore  non  può  invocare  il  beneficio 
dell'art.  1653  quando,  supponendo  che  sia  evitto,  non  ha  alcun 
regresso  contro  il  suo  venditore.  Se  ha  comperato  a  suo  rischio 


(1)  Bordeaux,  17  dicembre  1835.  Cassazione,   18  agosto   1839  (Dalloz,   v.   VenU, 
n.  1177,  3.'  e  4.' 

(2)  Nancy,  20  gennaio  1840  (Dalloz,  v.  Vente,  n.  1190).  Lioue,   27  maggio    1848 
IDalloz,  1850,  2,  192). 
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6  pericolo,  deve  pagare,  perchè  ha  acquistato  un^alea,  quand'anche 
l'alea  si  ritorcesse  immediatamente  contro  di  lui.  E'  questa  la 
conseguenza  naturale  del  carattere  aleatorio  della  vendita. 

324.  Sarebbe  lo  stesso  se  il  compratore  si  fosse  obbligato  a 
pagare  non  ostante  la  molestia.  Le  parti  possono  stipulare  che 
il  venditore  non  sarà  tenuto  ad  alcuna  garanzia,  possono  anche 
stipulare  che  il  venditore  restituirà  il  prezzo  in  caso  d'evizione. 
A  maggior  ragione  possono  convenire  che  il  compratore  pa- 
gherà ìi  prezzo  nonostante  la  molestia.  Così  dispone  l'art  1653 
ed  era  anche  inutile.  Non  se  ne  deve  conchiudere  che  il  com^ 
pratore  non  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo  quando 
conosceva,  all'atto  della  vendita,  il  pericolo  dell'evizione?  La 
Corte  di  Parigi  ha  giudicato  che  il  compratore  era  tenuto  a 
pagare  in  un  caso  in  cui  s'era  obbligato  a  pagare  il  prezzo 
entro  i  sei  mesi  dall'acquisto.  Il  compratore,  dice  la  sentenza, 
ha  rinunciato  cosi  ad  eccepire  il  pericolo  dell'evizione  da  lui 
conosciuto  per  rifiutarsi  al  pagamento  (1).  Ci  pare  incontestabile. 
Ma  la  circostanza  che  il  compratore  si  è  obbligato  a  pagare 
entro  un  dato  termine  deve  essere  considerata  come  una  con- 
dizione richiesta  perchè  vi  sia  rinuncia?  Cosi  si  insegna  (2). Noi 
non  vediamo  la  ragione  d'essere  di  questa  condizione.  Stipuli  il 
compratore  o  non  stipuli  un  termine,  deve  sempre  pagare,  e  se 
non  vi  ha  termine,  deve  pagar  subito.  Obbligarsi  a  pagar  subito, 
quando  si  conosce  una  causa  d'evizione,  non  significa  rinun- 
ciare a  prevalersi  di  questa  causa  per  dispensarsi  dal  pagare? 
Ne  sembra  indiscutibile. 

Risolviamo  la  questione,  non  in  diritto,  ma  in  fatto.  Si  tratta 
di  sapere  se  il  compratore  rinuncia  al  diritto  che  gli  accorda 
l'art.  1663.  Ora,  ogni  rinuncia  solleva  una  questione  di  volontà, 
vale  a  dire  che  la  soluzione  dipende  dalle  circostanze  della 
causa.  La  Corte  di  cassazione  è  andata  troppo  oltre,  a  nostro 
avviso,  giudicando  che  sorge  necessaria  una  clausola  espressa  nel 
contratto.  Dal  fatto  che  l'art.  1653  dice  che  il  compratore  non 
può  sospendere  il  pagamento,  quando  si  è  obbligato  a  pagare 
nonostante  la  molestia,  la  Corte  conchiude  che  la  semplice  co- 
noscenza del  fatto  che  potrà  cagionare  la  molestia  non  basta. 
La  legge  vuole  una  stipulazione  espressa,  dice  la  sentenza, 
perchè  il  compratore  non  può  essere  privato  delle  garanzie  sta- 
bilite in  suo  favore  senza  una  rinuncia  formale  da  parte  sua, 
non  presumendosi  che  alcuno  abbia  rinunciato  al  suo  diritto  (3). 
Qui  sta  il  nodo  della  difficoltà.  Senza  dubbio,  nessuno  si  presume 
rinunziare  ad  un  diritto,  ma  si  può  benissimo  rinunciare  taci- 


ti) Pari;?!,  16  luglio  1832  (Dalloz,  v.  Venie,  ii.  1218).  Si  cita  anche  la  sentenza 
di  cassazione  del  5  febbraio  1840  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1216).  Ma  nel  caso  di  questa 
sentenza,  si  trattava  d'una  vendita  nulla  per  causa  di  minorità,  il  che  non  è  il 
caso  dell'art.  1653  (n.  112). 

(2)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  397,  e  nota  16,  $  356. 

(3)  Cassazione,  28  agosto  1839  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1177,  4.'). 

Laurknt.  —  Prtnc.  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXIV.  16 
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tamente,  e  la  rinuncia  tacita  non  è  una  rinuncia  presunta. 
Spetta  dunque  al  giudice  del  fatto  decidere  se  vi  ha  o  non  vi 
ha  rinuncia. 

La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  cosi  in  una  sentenza  po- 
steriore. Un  immobile  è  messo  ai  pubblici  incanti.  Trattavasi  di 
un  fondo  donato  sotto  la  clausola  che  la  donatrice  potrebbe  ipo- 
tecarlo fino  a  concorrenza  di  cinquantamila  lire  e  devolverne  l'u- 
sufrutto al  marito.  Il  capitolato  conteneva,  a  questo  riguardo,  la 
seguente  clausola:  «  Gli  aggiudicatari  saranno  tenuti  a  sopportare, 
in  quanto  potranno  colpire  gli  immobili  da  vendere,  le  conse- 
guenze delle  riserve  fatte  dalla  donatrice  ».  Questa  clausola  im- 
portava rinuncia  al  diritto  dell'art.  1653?  È  certo  che  non  vi 
era  rinuncia  espressa  e  il  ricorso  sosteneva^  come  aveva  giudi- 
cato la  Corte  di  cassazione  nel  J839,  che  Tart.  1653  esigeva  una 
clausola  formale.  Che  decide  la  Torte?  Che  spettava  alla  Corte 
d'appello  interpretare  le  clausole  del  contratto  (1).  É  questa  la 
nostra  dottrina,  anziché  quella  della  sentenza  del  1839. 

325.  In  che  consiste  il  diritto  del  compratore?  L'art.  1653  lo 
dice  :  *  Egli  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo  fino  a  che 
il  venditore  abbia  fatto  cessare  le  molestie  ».  Il  compratore  non  ha 
dunque  il  diritto  di  domandare  la  risoluzione  della  vendita,  né 
la  nullità.  Una  Corte  si  é  lasciata  trarre  in  errore,  ma  la  semenza 
venne  cassata  (2).  S'intende  bene  che  ciò  sta  fin  quando  non  vi 
sia  che  un  semplice  timore  d'evizione.  Se  il  compratore  sostiene 
che  l'immobile  venduto  non  apparteneva  al  venditore,  e  può  darne 
la  prova,  potrà  immediatamente  domandare  la  nullità  della  ven- 
dita in  forza  dell'art.  1599.  Era  stato  venduto  un  immobile  dotale, 
ma  il  diritto  del  donatario  trovavasi  risolto  per  la  sopravvenienza 
di  figlio.  Di  conseguenza  dovevasi  ritenere  che  il  donatario  era 
ritenuto  non  fosse  mai  stato  proprietario.  Vi  era  dunque  vendita 
della  cosa  altrui  e,  quindi,  il  compratore  poteva  domandare  la  nul- 
lità (3).  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  intorno  alla  vendita 
della  cosa  altrui. 

Il  compratore  può  domandare  la  risoluzione  della  vendita  anche 
quando  il  venditore  si  é  obbligato,  nel  contratto,  a  rilasciare  la 
cosa  franca  e  libera  da  ogni  ipoteca  e  si  trova  invece  gravato  di 
un'iscrizione  ipotecaria.  Invano  il  venditore  opporrebbe  Parti- 
colo  1653.  Questa  disposizione  non  é  applicabile  quando  il  venditore 
ha  contratto  una  obbligazione  formale  che  non  adempie.  Ci  tro- 
viamo allora  nel  caso  dell'art.  1184.  Il  compratore  agisce,  non 
perché  teme  di  essere  evitto,  ma  perché  il  venditore  manca  alle 
sue  obbligazioni  (4).  Per  la  stessa  ragione,  il  compratore  può 
domandare  la  risoluzione  della  vendita  se  l'immobile  è  gravato 
da  un'azione  di  risoluzione  da  cui  il  pagamento  del  prezzo  non 


(1)  Rigetto,  28  gennaio  1852  (Dalloz,  1852,  1,  291). 

(2)  Cassazione,  2  gennaio  1839  (Dalloz,  v.    VentCy  n.  1199). 
(8)  Donai,  3  luglio  1848  (Dalloz,  1846,  4,  308). 

(4)  Gana,  29  luglio  1870  (Pasicrisie,  1871,  2,  103). 
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può  liberarlo.  la  questo  caso,  vi  ha,  più  che  una  semplice  molestia, 
un  vero  riadempimento  delle  obbligazioni  del  venditore.  Infatti, 
questi  s'obbliga  a  trasferire  la  cosa  in  potere  del  compratore. 
Ora,  un  immobile  non  è  messo  in  potere  delPacquirente  quando 
si  trova  gravato  da  un'azione  reale  che  il  compratore  non  può  far 
sparire.  E  quando  il  venditore  manca  alla  sua  obbligazione  di 
consegnare,  il  compratore  può  domandare  la  risoluzione  della 
vendita  (art.  1184)  (1). 

326.  Il  compratore  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo. 
Né  consegue  ch'egli  non  deve  depositarlo.  Lo  si  è  però  soste- 
nuto. Questa  strana  pretesa  è  stata,  naturalmente,  respinta  (2). 
Fu  sostenuto  ancora,  e  la  cosa  è  altrettanto  strana,  che  il  com- 
pratore non  aveva  diritto  di  fare  il  deposito.  La  Corte  di 
cassazione  ha  dovuto  insegnare  al  ricorrente  che  Tart.  1663  con- 
sacra un  diritto  pel  compratore,  diritto  di  cui  può  non  usare, 
ma  che  la  legge  non  ha  derogato  al  principio  di  diritto  natu- 
rale, il  quale  vuole  che  ogni  debitore  possa,  in  ogni  momento, 
quando  meglio  gli  piaccia,  liberarsi  dal  proprio  debito  pagando  o 
facendo  un  deposito,  a  meno  che  non  vi  sia  una  stipulazione 
espressa,  limitativa  di  questa  facoltà  (3). 

327.  Gli  autori  insegnano  e  la  giurisprudenza  ammette  che  il 
compratore  che  sospende  il  pagamento  del  prezzo  capitale  deve 
tuttavia  pagare  gli  interessi  (4).  Non  è  ciò  troppo  assoluto? 
11  compratore  deve  gli  interessi  in  tre  casi.  Se  la  cosa  produce 
frutti  0  altri  redditi,  il  compratore  deve  continuare  a  pagare 
gl'interessi,  sebbene  sospenda  il  pagamento  del  capitale,  perchè 
il  motivo  per  cui  deve  gli  interessi  non  ha  nulla  di  comune 
colla  molestia  che  teme  o  che  subisce.  Egli  gode  della  cosa,  ne 
ricava  i  frutti  e  i  redditi,  ed  è  quindi  giusto  che  il  venditore  appro- 
fitti degli  interessi.  Ciò  non  ha  nulla  di  comune  colla  mo- 
lestia da  cui  il  compratore  è  minacciato.  È  il  motivo  che  danno 
le  Corti  di  Torino  e  di  Rouen  per  mettere  gli  interessi  a  carico 
del  compratore  il  quale  usa  del  beneficio  delFart.  1653  (5).  Ma  se  la 
cosa  non  produce  né  frutti  né  redditi,  questo  motivo  cessa.  Il 
compratore  deve  gli  interessi  perchè  il  contratto  li  stipula,  o 
perchè  è  stato  citato  a  pagare.  Egli  li  deve,  in  questo  caso,  allo 
stesso  titolo  del  capitale,  in  forza  del  contratto  o  d'una  costi- 
tuzione in  mora.  Ora,  il  contratto  non  è  eseguito  dal  venditore. 
Dunque  il  compratore  può  sospendere  Tesecuzione,  e  natural- 
mente per  la  totalità,  tanto  per  gl'interessi  quanto  per  il  capitale. 
Riguardo  alla  costituzione  in  mora  mediante  citazione,  essa  sup- 
pone che  il  compratore  sia  tenuto  a  pagare.  Ora,  la   legge  gli 


(1)  Rigetto,  28  «reuuaio  1862  (Dalloz,  1^62,  1,  159). 

(2)  Lione,  17  marzo  1864  (Dalloz,  1865,  2,  146). 

(3)  Rigetto,  8  novembre  1830  (Dalloz,  v.  Oblùjationi^,  n.  1794,  2.'). 

(4)  Vc3i  le  ftiitorjtà  in  Aubkt  e  Rxr,  t.  IV,  p.  397,  e  nota  14,  $  356. 

(5)  Dalloz,  lieperioriOj  v.   VeniCj  nn.  1196,  1.°,  e  1140. 
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permette  di  sospendere  il  pagamento,  e  quindi  egli  deve  avere  il 
diritto  di  sospendere  il  pagamento  degli  interessi. 

328.  L'art.  1653,  pur  garantendo  i  diritti  del  compratore,  non 
dimentica  quelli  del  venditore.  Se  costui  vuol  dar  cauzione,  il 
compratore  sarà  tenuto  a  pagare  il  prezzo  nonostante  la  mo- 
lestia. Può  accadere  che  le  pretese  sollevate  da  terzi  sulla  cosa 
venduta  non  abbiano  alcun  fondamento,  benché  rechicAO  molestia 
al  compratore.  Il  venditore  ha  allora  diritto  di  essere  pagato,  e 
il  compratore  può  alla  sua  volta  sospendere  il  pagamento.  Per 
conciliare  questi  opposti  diritti,  la  legge  permette  al  venditore 
di  dar  cauzione,  il  che  mette  il  compratore  al  coperto  da  ogni 
danno. 

La  legge  dice  :  «  Quando  il  venditore  non  prescelga  di  dar 
cauzione  ».  È  dunque  un  diritto  ch'essa  accorda  al  venditore.  Il 
compratore  non  può  pretenderlo.  I  suoi  diritti  sono,  in  generale, 
sufficientemente  garantiti  dalla  facoltà  che  gli  è  concessa  di  so- 
spendere il  pagamento  del  prezzo.  Quand'anche  avesse  interesse  a 
domandar  cauzione,  non  ne  avrebbe  il  diritto,  perchè  la  cauzione 
non  deve  esaere  data  che  in  forza  della  convenzione  o  della 
legge.  Così  ha  giudicato,  e  con  ragione,  la  Corte  di  Donai. 
Nella  specie,  il  compratore  aveva  fatto  delle  costruzioni  delle 
quali  temeva  d'essere  spossessato  per  effetto  di  un'asta.  Egli 
domandò,  a  questo  titolo,  che  il  venditore  desse  cauzione.  La 
sua  domanda  venne  respinta,  e  giustamente  (1). 

329.  Di  che  cosa  il  venditore  deve  dar  cauzione  ?  Il  testo  lo 
dice.  Il  compratore  rifiuta  di  pagare  il  prezzo  per  causa  di  mo- 
lestia. Egli  dovrà  pagare  nonostante  la  molestia  se  il  venditore 
gli  garantisce  la  restituzione  del  prezzo  nel  caso  in  cui  la  mo- 
lestia fosse  seguita  da  evizione.  La  cauzione  non  ha  dunque  che 
un  solo  oggetto,  il  prezzo  che  il  compratore  dovrà  pagare.  È  vero 
che  il  compratore,  in  caso  d'evizione,  avrà  diritto  ai  danni  ed 
interessi,  ma  questo  debito  non  esiste  ancora  al  momento  in 
cui  la  molestia  comincia;  non  è  che  un'obbligazione  futura  ed 
eventuale,  per  la  cui  garanzia  il  debitore  non  è  tenuto  a  dar 
cauzione,  né  in  forza  della  convenzione,  né  in  forza  della  legge. 
La  Corte  di  Rouen  aveva  giudicato  in  senso  contrario.  La  sen- 
tenza fu  peraltro  cassata  (2). 

'  330.  Il  venditore  che  usa  del  diritto  che  la  legge  gli  accorda 
deve  in  generale  dar  cauzione  per  la  restituzione  di  tutto  il 
prezzo.  La  massima  è  giustissima  quando  il  compratore  è  molestato 
nel  possesso  di  tutta  intiera  la  cosa,  di  modo  che  corre  pericolo 
di  pagare  il  prezzo  senza  causa.  Ma  l'evizione  da  cui  è  minacciato 
può  soltanto  essere  parziale.  Egli  deve  allora  pagare  il  prezzo  per 
la  porzione  della  cosa,  sulla  quale  non  è  sollevata  alcuna  pretesa 


(1)  Douai,  23  maggio  1853  (Dalloz,  1854,  2,  172). 

(2)  DuVBRGiKR,  t.  I,  p.  529,  n.  427.  Cassazione,  22    novembre   1826  (Dalloz,  v. 
Venie,  n.  1207). 
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da  parte  dei  terzi,  e  non  può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo 
se  non  per  la  porzione  di  cui  potrebb* essere  evitto  (1).  Rimane  da 
arbitrare  la  somma  della  quale  può  sospendere  il  pagamento  e 
per  cui  il  venditore  sarà  ammesso  a  dargli  cauzione.  Non  trattasi 
necessariamente  di  una  parte  proporzionale  del  prezzo,  perchè, 
in  caso  d'evizione  parziale,  non  è  il  prezzo  che  vien  restituito,  ma 
il  valore  della  parte  del  fondo  di  cui  l'acquirente  è  evitto.  E 
siccome  non  vi  è  ancora  evizione,  spetterà  al  giudice  fissare  la 
somma,  avuto  riguardo  al  valore  attuale  della  cosa. 

331.  Pothier  dice  che  il  compratore  non  può  domandare  la 
restituzione  del  prezzo  se  lo  ha  pagato  prima  della  molestia. 
Bisogna  seguire  questa  decisione  sotto  l'impero  del  codi^^e  ci- 
vile. 11  prezzo  pagato  diventa  proprietà  del  venditore.  Egli  non 
può  essere  tenuto  a  restituirlo  che  in  caso  di  evizione.  Ora,  si 
suppone  che  vi  sia  soltanto  molestia  o  giusto  motivo  per  te- 
mere d'essere  molestato  II  «olo  diritto  che  la  legge  accorda, 
in  questo  caso,  al  compratore  è  di  sospendere  il  pagamento 
del  prezzo,  ma  non  gli  permette  di  reclamarne  la  restituzione  (2). 
Cosi  sarebbe  anche  quando  il  prezzo  fosse  stato  versato  nelle 
mani  del  notaio  per  rimanervi  depositato  fino  al  compimento  delle 
formalità  ipotecarie.  Se  il  certificato  consegnato  dopo  la  tra- 
scrizione constata  l'esistenza  di  un'iscrizione  ipotecaria,  il  com- 
pratore non  potrà  ritirare  il  prezzo,  perchè  dal  momento  che 
il  prezzo  è  pagato,  diviene  proprietà  del  venditore  (3).  Sarebbe 
altrimenti  se,  nell'intenzione  delle  parti  contraenti,  il  prezzo 
fosse  stato  solamente  depositato  presso  il  notaio,  alla  con- 
dizione che  non  si  riterrebbe  pagato  se  non  quando  il  cer- 
tificato del  conservatore  provasse  che  non  esistevano  iscrizioni 
ipotecarie. 

La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  cosi  nel  caso  in  cui  il 
compratore  consegna  il  prezzo  all'effetto  che  sia  distribuito,  me- 
diante graduatoria,  tra  i  creditori  ipotecarli  dì  un  venditore 
(art.  2186).  Questa  consegna  non  è  un  pagamento,  ma  un  sem- 
plice deposito.  È  soltanto  dopo  che  la  graduatoria  sarà  omolo- 
gata che  si  saprà  quali  sono  i  creditori  in  essa  compresi  che 
saranno  pagati.  Fino  allora  non  vi  ha  pagamento.  Se  dunque 
si  scopre  una  causa  d'evizione,  come  una  condizione  risolutiva, 
il  compratore  potrà  domandare  che  il  pagamento  sia  sospeso. 
Egli  non  sarebbe  decaduto  dal  beneficio  dell'art.  1653  se  non 
quando  il  prezzo  fosse  già  stato  distribuito  fra  i  creditori  in- 
scritti (4). 


(1)  Ve«ii    lo    SRiiteiize    riportato   noi    Repertorio   dì    Dalloz,  v.    l'ente,    un.  1197^ 
1198). 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  I,  n.  282,  o  tntti  gli  untori. 

(3)  Bordeaux,  28  marzo  1862  (Dalloz,  1863,  5,  397,  n.  2). 

(4)  Rigetto,  sezione  civile,  24  gennaio  1838  (Dalloz,  v.   rente,  n.  1204). 
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§  IV.  —  Degli  interessi  del  prezzo. 

332.  Il  compratore  deve  Tiateresse  del  prezzo  della  vendita 
Ano  al  pagamento  del  capitale,  nei  tre  casi  preveduti  dall'arti- 
colo 1652. 

Anzitutto  «  se  ciò  è  stato  convenuto  al  tempo  della  vendita  >. 
È  questo  Tinteresse  convenzionale.  Secondo  la  legge  del  3  settem- 
bre 1807  esso  non  poteva  superare  il  cinque  per  cento  in  materia 
civile.  Quantunque  questa  legge  non  parlasse  che  del  mutuo,  pure 
si  applicava  anche  alla  vendita,  dovendo  il  compratore  al  pari  del 
mutuatario  godere  delle  stesse  garanzie  contro  Tusura  (1).  Nel 
Belgio,  l'ammontare  dell'interesse  convenzionale  era  fissato  con 
piena  libertà  dalle  parti  contraenti,  come  abbiamo  detto  al  titolo 
delle  Obbligazioni  (legge  del  5  maggio  1865). 

333.  Il  compratore  deve  ancora  l'interesse  del  prezzo  «  se  la 
cosa  venduta  e  consegnata  produce  frutti  od  altri  proventi  ». 
Dal  momento  che  il  compratore  ha  il  godimento  della  cosa,  è 
giusto  che  il  venditore  abbia  il  godimento  del  prezzo.  Il  motivo 
che  giustifica  la  seconda  disposizione  dell'art.  1652  dimostra  che 
la  legge  ha  avuto  torto  di  limitare  l'obbligazione  del  compra- 
tore al  caso  in  cui  la  cosa  produca  frutti  o  altri  proventi.  Essa 
produce  sempre  un  godimento  qualunque,  siano  proventi,  o  l'uso 
della  cosa,  o  un  piacere,  poco  importa.  L'eguaglianza  che  deve 
regnare  nei  contratti  commutativi  richiede  che  il  venditore  abbia 
diritto  agli  interessi,  quando  il  compratore  gode  della  cosa.  Ri- 
sulta dalla  disposizione  restrittiva  dell'art.  1652  che  il  compra- 
tore d'oggetti  mobiliari  non  deve  l'interesse  del  prezzo,  sebbene 
l'uso  che  egli  acquista  rappresenti  il  nolo  che  dovrebbe  pagare 
per  ottenerlo  (2).  Se  gli  effetti  mobiliari  producono  interessi, 
l'art.  1652  è  applicabile.  Così  accade  delle  azioni,  delle  obbliga- 
zioni e  de«^^li  altri  effetti  pubblici.  La  Corte  di  Bruxelles  ha  giu- 
dicato così,  e  non  vediamo  perchè  la  massima  sia  stata  conte- 
stata (3). 

L'art.  1652  esige  che  la  cosa  sia  stata  consegnata  al  com- 
pratore perchè  questi  sia  tenuto  a  pagare  gli  interessi.  Esso 
suppone  che  il  godimento  del  compratore  non  cominci  che  dal 
momento  della  consegna  della  cosa.  In  diritto,  non  è  così, 
perchè  i  frutti  appartengono  al  compratore  dal  giorno  della 
vendita.  Gli  è  dunque  da  questo  momento  ch'egli  deve  gli  in- 
teressi. Ma  quando  la  consegna  è  ritardata,  può  darsi  che  il 
venditore  si  riservi  il  godimento.  In  questo  caso,  bisogna  appli- 
care l'art.  1652.  Il  compratore  non  dovrà  gli  interessi  se  non 
quando  la  cosa  gli  sarà  stata  consegnata. 


(1)  CoLMET   DE  SaNTEKRB,   t.   VII,   p.   119,   D.  97  hÌ8  1. 

(2)  Liegi,  18  giugno  1838  {Pasici'ieie,  1838,  2,  166). 

(3)  Bruxelles,  3  aprile  1844  e  24  febbraio  1846  (Pasicrisie,  1847,  2,  38). 
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Il  compratore  deve  gli  interessi  se  gli  è  stato  accordato  un 
termine  pel  pagamento  del  prezzo  ?  A  nostro  avviso,  Taffermativa 
non  è  dubbia,  benché  vi  sia  controversia  (1).  Per  qual  motivo 
il  compratore  deve  gli  interessi?  Perchè  gode  della  cosa.  Che 
importa  se  la  vendita  ha  luogo,  o  no,  a  credito  ?  Il  termine 
non  ha  nulla  di  comune  colla  causa  per  cui  il  compratore 
deve  pagare  Tinteresse.  E  vero  che  Pothier  insegnava  il  con- 
trario, ma  ammetteva  che  le  ragioni  del  decidere  rimanevano  iden- 
tiche. Egli  spiega  la  sua  dottrina  col  dire  doversi  reputare  che  le 
parti,  in  questo  caso,  abbiano  fissato  un  prezzo  più  elevato,  di  modo 
che  è  a  ritenersi  che  vi  sia  compreso  Tinteresse.  Pothier  si  fonda 
dunque  sopra  una  presunzione.  Ciò  basta  perchè  la  sua 
opinione  debba  essere  rigettata,  in  quanto  gli  autori  del  codice 
non  hanno  consacrato  questa  presunzione,  e  non  vi  ha  presun- 
zione senza  legge.  L'art.  1652,  anziché  riprodurre  la  dottrina 
di  Pothier,  dispone,  senza  distinzione  di  sorta,  che  il  compratore 
pagherà  gli  interessi  dal  momento  che  godrà  della  cosa.  E 
logico.  Le  parti  sono  libere  di  stipulare  il  contrario  compren- 
dendo l'interesse  nel  prezzo,  come  suppone  Pothier,  ma  allora 
devono  aver  cura  di  dichiararlo,  perchè  le  eccezioni  non  si  presu- 
mono. Vi  ha  in  questo  senso  una  sentenza  della  Corte  di  Bru- 
xelles, egregiamente  motivata  (2). 

334.  Il  compratore  deve,  in  terzo  luogo,  l'interesse  del  prezzo, 
se  gli  è  stata  intimata  la  domanda  del  pagamento,  e,  per  con- 
seguenza, dal  momento  dellUntimazione.  Ecco  una  deroga  all'ar- 
ticolo 1153,  a  termini  del  quale  gli  interessi  non  sono  do- 
vuti che  dal  giorno  della  domanda  giudiziale.  Rimandiamo  a 
quanto  dicemmo  nel  titolo  delle  Obbligazioni  riguardo  a  questa 
anomalia. 

335.  Nei  diversi  casi  in  cui  il  compratore  deve  gli  interessi 
vi  è  tenuto  fino  al  pagamento  del  capitale.  Sono  questi  i  termini 
dell'art.  1652.  È  stato  giudicato  che  l'obbligazione  del  compratore 
sussiste  anche  quando  il  prezzo  fosse  sequestrato  nelle  sue 
mani  da  creditori  del  venditore,  il  che  gl'impedirebbe  di  pa- 
garlo al  venditore.  Fu  pure  deciso  che  il  compratore  ri- 
mane tuttavia  tenuto  agli  interessi  dopo  aver  notificato  il  suo 
contratto  ai  creditori  inscritti,  come  preliminare  della  purga- 
zione (3).  In  diritto,  non  vi  ha  dubbio.  Finché  il  compratore  non 
ha  pagato  deve  gli  interessi.  Dal  punto  di  vista  dell'equità,  si  può 
obbiettare  che  il  conapratore  si  trova  nell'impossibilità  di  liberarsi. 
Si  risponde  ch'egli  può  fare  il  deposito.  Il  deposito  concilia  i 
diritti  di  tutte  le  parti  interessate.  Il  compratore  non  è  piti  ob- 
bhgato  a  pagare  gl'interessi,  e  i  creditori  godranno  dell'inte- 
resse che  paga  la  cassa  dei  depositi. 


(1)  Vedi,  in  Keu8()  diverso,  gli  autori  citati  da  Aubky  e  Kau,  t.  IV,  p.  398, 
nota  21. 

(2;  BruxeUcs,  29  marzo  1837  {Pasi(Tm€f  1837,  2,  75).  Cfr.  in  senso  contrario,  un 
considerando  d'una  sentenza  di  Bruxelles,  14  luglio  1814  (/'a^iVri/nV,  1814,  \k  146). 

(3)  Vedi  le  sentenze  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  398,  nota  21,  $  356. 
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§  V.  —  DelFazione  di  risoluzione. 

N.  1.  —  Qaando  vi  ha  luogo  all'azione  di  risolazione  per  mancanza 

di  pagamento  del  prezzo? 

336.  «  Se  il  compratore  non  paga  il  prezzo,  il  venditore  può 
domandare  che  la  vendita  venga  risolta  »  (art.  1654).  È  questa 
Tapplicazione  alla  vendita  del  principio  della  condizione  riso- 
lutiva tacita.  Abbiamo  spiegato  il  principio  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  Ne  consegue  che  la  risoluzione  può  essere  do- 
mandata in  qualsiasi  vendita,  mobiliare,  o  immobiliare.  L'art.  1184 
è  applicabile  ad  ogni  contratto  bilaterale,  qualunque  ne  sia 
l'oggetto,  e  Tart.  1654,  che  applica  il  principio  alla  vendita,  è 
concepito  in  termini  altrettanto  generali.  La  giurisprudenza  si 
è  pronunciata  in  tal  senso,  e  gli  scrittori  non  avrebbero  mai  do- 
vuto trovarsi  divisi  sopra  una  questione  che  non  esiste,  perchè 
decisa  dalla  lettera  della  legge.  Eppure  due  dei  nostri  più  emi- 
nenti autori,  Delvincourt  e  Duranton,  insegnano  che  le  vendite 
mobiliari  non  possono  essere  risolte  per  mancanza  di  pagamento 
del  prezzo.  Crediamo  inutile  confutare  le  pessime  ragioni  ch'essi 
adducono  e  perpetuare  cosi  una  controversia  che  non  avrebbe 
mai  dovuto  sollevarsi  (1). 

Il  codice  di  commecio  deroga  ai  diritti  del  venditore  quando 
il  compratore  cade  in  istato  di  fallimento.  Lasciamo  da  parte 
questa  eccezione,  perchè  estranea  all'oggetto  del  nostro  la- 
voro (2). 

337.  Dal  principio  dell'art.  1184,  confermato  dall'art  1654, 
risulta  pure  che  il  venditore  può  domandare  la  risoluzione 
quand'anche  il  compratore  avesse  pagato  una  parte  del  prezzo. 
Finché  il  compratore  non  paga  tutto  il  prezzo,  manca  all'obbli- 
gazione principale  che  il  contratto  gli  impone.  Vi  ha  dunque 
luogo  ad  applicare  l'art.  1184.  S'intende  che,  in  questo  caso, 
il  venditore  deve  restituire  la  parte  del  prezzo  che  ha  ri- 
scossa. Così  dispone  la  legge  ipotecaria  belga  (art.  28). 

Il  cessionario  d'una  parte  del  prezzo  ha  egli  altresì  il  diritto  di 
chiedere  la  risoluzione?  Se  si  ammette  che  il  cessionario  può 
domandare  la  risoluzione,  bisogna  ammettere  ch'egli  ha  lo  stesso 
diritto  del  venditore.  Tale  è,  infatti,  la  giurisprudenza,  come 
diremo  trattando  della  cessione. 


(1)  Vedi  la  confutazione  di  Colmet  db  Santkrre,  t.  VII,  p.  102,  u.  99  hi»  I,  e 
le  autorità  in  favore  dell'opinione  generale,  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  399,  nota  28, 
$  356.  Bisogna  aggiungere  Liegi,  18  giugno  1838.  Bruxelles,  20  luglio  1844,  e  9  a- 
gofito  1873  {Pasicrisie,  1838,  2,  166;  1845,  2,  162;  1874,  2,  340).  Gand,  2  giugnc»  1860 
(Pa«teW»ic,  1860,  2,  272). 

(2)  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  399,  e  not«  29,  $  356. 
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338.  Può  il  veDditore  chiedere  la  risoluzione  quando  egli 
stesso  è  stato  costituito  in  mora  d^eseguire  le  sue  obbliga* 
zioni?  Fu  giudicato  che,  quando  il  venditore  è  in  mora  a 
fare  la  consegna  della  cosa,  il  compratore  ha  diritto  alla  riso- 
luzione. E  se  la  vendita  può  essere  risolta  contro  il  venditore, 
come  potrà  questi  domandare  il  pagamento  del  prezzo  e  chie- 
dere la  risoluzione  per  mancanza  del  pagamento  medesimo?  (1) 
In  diritto,  si  osa  ben  di  rado  parlare  d'evidenza,  ma,  nella  specie, 
la  soluzione  è  evidente,  e  la  questione  non  avrebbe  dovuto  es- 
sere portata  davanti  la  Corte  di  cassazione. 

339.  Vi  ha  un  caso  in  cui  la  legge  deroga  al  principio 
della  risoluzione,  ed  è  quando  il  fondo  è  stato  venduto  me- 
diante una  rendita  vitalizia.  L'art.  1978  dispone:  €  La  sola 
mancanza  del  pagamento  delle  pensioni  maturate  non  autorizza 
quello  in  cui  favore  è  costituita  la  rendita  vitalizia  a  rientrare 
nel  possesso  del  fondo  alienato.  Egli  ha  soltanto  il  diritto  di  far 
sequestrare  e  di  far  vendere  i  beni  del  suo  debitore,  e  di  do- 
mandare che  venga  ordinato,  quando  il  debitore  non  vi  accon- 
senta, che  col  prodotto  della  vendita  si  faccia  l'impiego  d'una 
somma  bastante  per  soddisfare  alle  pensioni  ».  Cosi  la  legge 
non  autorizza  la  risoluzione,  ma  solo  permette  al  creditore,  il 
venditore,  di  prendere  delle  misure  per  l'esecuzione  del  con- 
tratto. La  ragione  si  è  che  la  risoluzione,  nella  specie,  non  ri- 
metterebbe le  parti  nella  condizione  in  cui  erano  prima  d'aver 
contratto.  Oggetto  del  contratto  era  un'alea.  Quest'alea  ha 
già  prodotto  una  parte  de'  suoi  effetti,  e  deve  continuare 
il  suo  corso,  altrimenti  le  convenzioni  delle  parti  sarebbero 
alterate.*  Per  principio,  la  risoluzione  non  può  dunque  aver 
luogo  (2).  Però  le  parti  sono  libere  di  derogare  alla  legge  e  ma- 
nifestare un'intenzione  contraria  a  quella  che  la  legge  loro  sup- 
pone. La  risoluzione  si  compie,  in  questo  caso,  in  forza  della 
convenzione  ed  è  la  convenzione  che  determinerà  ciò  che  il 
venditore  dovrà  restituire.  È  stato  giudicato  che  le  parti  pos- 
sono stipulare  che,  in  mancanza  del  pagamento  delle  pensioni, 
la  vendita  sarà  risolta,  dietro  semplice  citazione,  senza  alcun 
regresso  dell'acqui rente,  debitore  della  rendita,  per  le  pensioni 
che  potesse  aver  pagate  (3). 

340.  Non  è  lo  stesso  se  il  prezzo  di  vendita  consiste  in  una 
rendita  perpetua.  Questo  contratto  non  ha  nulla  d'aleatorio,  perchè 
le  pensioni  non  sono  altro  che  l'interesse  del  capitale.  Si  possono 
dunque  applicare  alla  lettera  i  principii  che  reggono  i  contratti 
bilaterali. 

Però  si  presenta  un  dubbio  quando  il  prezzo  stabilito  in  una 


(1)  Rigetto,  Corte  eli   cassazione   del    Belgio,    27   dicembre  1866  (Pasicris'Uf    1867, 
1,  85). 

(2)  Vedi  le  autorità  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  399,  nota  26,  $  356. 
i3)  Rigetto,  16  giugno  1831  (Dalloz,  v.  Jiente  riagère,  u.  98,  1.'). 
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somma  di  denaro  vien  convertito  in  rendita  perpetua.  Non  vi  ha, 
in  questo  caso,  novazione?  Se  vi  fosse  novazione,  è  certo  che 
non  si  potrebbe  più  parlare  di  risoluzione  del  contratto  origi- 
nario, poiché  questo  contratto  non  esisterebbe  più.  Non  vi  ha 
più  credito  d'un  prezzo,  e  quindi  non  può  farsi  questione  della 
risoluzione  per  mancanza  di  pagamento  del  prezzo  medesimo.  La 
difficoltà  si  risolve  con  una  distinzione.  Se  il  prezzo  vien  conver- 
tito in  una  rendita  nel  contratto  stesso  di  vendita,  non  si  può 
ammettere  che  le  parti  abbiano  fatto  novazione,  perchè  non  vi 
fu  mai  credito  di  un  prezzo,  il  venditore  non  avendo  mai  avuto 
diritto  di  esigere  il  capitale  e  il  compratore  non  essendo  mai 
staio  obbligato  a  pagarlo.  Se  il  contratto  fissa  il  prezzo  in  una 
somma  capitale,  lo  fa  unicamente  per  calcolare  l'ammontare  della 
rendita  e  per  determinare  a  quai  tasso  essa  venne  costituita 
e  qual  capitale,  in  caso  di  riscatto,  dovrà  essere  pagato  dal 
debitore  delia  rendita.  Ma  se  il  contratto  si  limita  a  stipulare 
una  somma  a  titolo  di  prezzo,  e  se  posteriormente  le  parti  con- 
vengono che  il  capitale  dovuto  sarà  sostituito  da  una  rendita, 
vi  sarà  novazione  per  cambiamento  d'oggetto.  Ben  inteso  che 
le  parti  contraenti  possono,  anche  in  questo  caso,  dichiarare 
che  non  intendono  far  novazione  e  che  il  venditore  avrà  il  di- 
ritto di  domandare  la  risoluzione  del  contratto  per  mancanza  di 
pagamento  delle  pensioni.  Non  vi  può  essere  novazione  senza 
intenzione  di  novare.  Rimandiamo,  quanto  al  principio,  al  titolo 
delle  Obbligazioni,  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  in  que- 
sto sensOj  salvo  qualche  dissenso  sul  quale  è  inutile  insistere, 
i  principii  essendo  sicuri  (1). 

341.  Poiché  razione  di  risoluzione  della  vendita  per  mancanza 
di  pagamento  del  prezzo  non  è  che  la  conseguenza  dell'ar- 
ticolo 1184,  bisogna  applicare  a  questa  azione  i  principii  che 
governano  la  condizione  risolutiva  tacita,  a  meno  che  la  legge 
non  vi  deroghi  al  titolo  della  Vendita.  Ne  consegue  che  il  con- 
tratto non  è  risolto  di  pien  diritto.  La  risoluzione  deve  doman- 
darsi giudizialmente,  e  può  essere  accordata  una  dilazione  a 
norma  delle  circostanze.  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  su 
questo  principio  al  titolo  delle  Obbligazioni.  L'art.  1655. applica 
alla  vendita  quello  che  l'art  1184  dice  della  facoltà  spettante  al 
giudice  di  accordare  una  dilazione  al  debitore  :  «  Lo  scioglimento 
della  vendita  degl'tmmoMZi  deve  pronunciarsi  indilatamente,  se 
il  venditore  si  trova  in  pericolo  di  perdere  la  cosa  ed  il  prezzo. 
Non  sussistendo  questo  pericolo,  il  giudice  può  accordare  al 
compratore  una  dilazione  più  o  meno  lunga,  secondo  le  circo- 
stanze ».  Questa  disposizione  non  deroga  all'art.  1184;  essa  non 
fa  che  spiegarlo,  dichiarando  in  quali  casi  il  giudice  deve  usare 
della  facoltà  che  la  legge  gli  accorda  di    concedere   una    dila- 


(1)  Vedi  le  citaziuni  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  398,  note  24  e  25,  ^  356.  Hisoj^a 
<i^ginugere  Liegi,  9  aprile  1834  (Pasicrisie,  1834,  2,  86j. 
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zione  al  compratore.  È  certo  che  non  si  può  concedergli 
una  dilazione  quando  il  venditore  corra  pericolo  di  perdere  la 
cosa  e  il  prezzo.  Perchè,  donde  nasce  questo  pericolo  ?  Dal  fatto 
del  compratore,  che  guasta,  che  demolisce  la  cosa  venduta,  o 
ne  diminuisce  considerevolmente  il  valore ,  per  esempio , 
abbattendo  un  bosco  d'alto  fusto.  Se  è  insolvibile,  il  venditore 
non  ha  che  un  mezzo  per  tutelare  i  propri  interessi,  quello  di  chie- 
dere che  la  risoluzione  sia  pronunciata  immediatamente.  La  que- 
stione di  sapere  se  vi  ha  pericolo  di  perdere  la  cosa  e  il  prezzo 
è  di  puro  fatto,  e,  per  conseguenza,  va  lasciata  all'apprezzamento 
del  giudice  (1). 

Dal  fatto  che  l'art.  1655  accenna  solo  alla  risoluzione  della 
vendita  degli  immobili  bisogna  guardarsi  bene  dal  concludere  che  il 
giudice  non  possa  accordare  alcuna  dilazione  nelle  vendite  mobi- 
liari. Sarebbe  uno  di  quei  cattivi  argomenti  tratti  dal  silenzio 
(Iella  legge,  che  fanno  dire  al  legislatore  ciò  che  egli  non 
volle.  Il  diritto  del  giudice  d'accordare  una  dilazione  al  debitore 
è  stabilito  in  termini  generali  dall'art.  1184,  e  l'art.  1654,  lungi  dal 
derogarvi,  non  fa  che  interpretarlo.  Se  la  legge  parla  specialmente 
degli  immobili,  ciò  accade  perchè,  nelle  vendite  mobiliari,  il  giu- 
dice si  trovava  raramente  nel  caso  d'usare  del  potere  che  la  legge 
gli  accorda,  per  la  facilità  che  il  compratore  ha  di  rivendere 
la  cosa,  il  che  mette  quasi  sempre  il  venditore  nell'impossibi- 
lità di  rivendicarla.  Ma  questo  non  toglie  che  in  diritto  il  giù  • 
dice  possa  procrastinare  la  risoluzione  accordando  al  compra- 
tore un  termine  perpagrare  (2). 

342.  L'art.  1655  soggiunge  :  *  Trascorsa  la  dilazione  senza 
che  il  compratore  abbia  pagato,  si  pronunzierà  lo  scioglimento 
della  vendita».  Ne  consegue  che  il  compratore  non  è  piil  am- 
messo a  pagare,  trascorsa  la  dilazione.  Molto  meno  ancora  il  giu- 
dice potrebbe  accoi^dare  una  nuova  dilazione.  La  legge  è  impera 
tiva;  essa  comanda  al  giudice  di  pronunciare  la  risoluzione  della 
vendita.  La  ragione  sta  in  ciò  che  la  risoluzione  del  contratto  è  un 
diritto  per  il  venditore  quando  il  compratore  non  paga  il  prezzo. 
La  legge  modifica  questo  diritto  per  considerazioni  di  equità, 
permettendo  al  giudice  d'arrestare  la  risoluzione  se,  nel  ter- 
mine ch'egli  stabilisce,  il  compratore  adempie  la  sua  obbliga- 
zione :  ma  se  vi  manca,  il  diritto  del  venditore  riprende  tutta 
la  sua  forza,  e  la  vendita  deve  essere  risolta  (3). 


(1)  ()rl<^ans,  2  gennaio  1817.  Rigetto,  30  aprile  1H33  (Dalloz,  v.   Venie,   un.   1260 
e  1261). 

(2)  OuvKRGiKR,  t.  I,  p.  540,  D.  436.  Cfr.   Parigi,   11   luglio   1853  (Dalloz,   1854, 
2,  33). 

(3)  DuRANTOK,  t.  XVI,  p.  394,  11.  373.  Colmrt  de  San tkruk,   t.    VII,   p.   125, 
ri.  100  bi9,  Hriixelles,  18  novembre  18J6  (Pastm^/c,  1847,  2,  41). 
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N.  2.  —  Del  patto  coraniÌBsorio. 

I.  —  Che  cosa  s'intende  per  patto  oommissoriof  Delle  diverse  specie 

di  patti  commissorii. 

343.  Il  venditore  può  stipulare  che,  in  mancanza  di  paga- 
mento del  prezzo  nel  termine  convenuto,  la  vendita  sarà  risolta 
di  pien  diritto.  Gli  è  quel  che  prende  il  nome  di  patto  commis- 
sorio.  Abbiamo  esposto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  i  principii 
che  governano  un  simile  patto  in  tutti  i  contratti.  Questi  prin- 
cipii si  applicano  anche  alla  vendita.  Rimane  a  sapere  se  Tarti- 
colo  1656,  che  regola  gli  effetti  del  patto  commìssorio  in  materia 
di  vendita,  abbia  derogato  ai  principii  generali, 

Vi  ha  un  primo  punto  indiscutibile,  che  cioè  il  patto  com- 
missorio  può  essere  stipulaco  in  ogni  sorta  di  vendita,  e  così 
tanto  nelle  mobiliari  quanto  nelle  immobiliari.  L'articolo  1656 
non  prevede,  è  vero,  che  il  caso  in  cui  il  patto  sia  stato  con- 
venuto all'atto  della  vendita  d'immobili,  ma  il  silenzio  serbato 
dalla  legare  riguardo  ai  mobili  non  deroga  punto  al  diritto  che 
spetta  alle  parti  contraenti,  di  stipulare,  cioè,  quelle  convenzioni 
che  reputano  più  opportune.  Forse  gli  autori  del  codice  hanno 
creduto  che  l'articolo  1657  renda  inutile  la  stipulazione  di  un 
patto  commissorio  nelle  vendite  mobiliari.  Sarebbe  un  errore. 
Quando  il  compratore  ritira  le  mercanzie  nel  termine  convenuto 
non  ha  più  luogo  la  risoluzione  di  pien  diritto  a  favore  del 
venditore.  Se  però  il  compratore  non  paga,  il  venditore  e 
interessato  a  che  la  vendita  sia  risolta,  in  base  ad  una  semplice 
intimazione,  ed  anche  senza  intimazione,  per  non  essere  esposto 
alle  lentezze  di  una  domanda  giudiziale.  Egli  ha  dunque  interesse 
a  stipulare  il  patto  commissorio.  Il  diritto  del  venditore  è  in- 
contestabile al  pari  del  suo  interesse.  Le  parti  godono  della  mas- 
sima libertà  finché  non  offendono  l'ordine  pubblico  e  i  buoni 
costumi. 

344.  Quale  è  il  valore  del  patto  commissorio  secondo  il  quale 
la  vendita  sarà  risolta  di  pien  diritto  in  mancanza  di  pagamento 
del  prezzo  nel  termine  convenuto?  Il  patto  commissorio  non  è 
altro  che  la  condizione  risolutiva  tacita  scritta  nel  contratto,  con 
quelle  modificazioni  che  le  parti  vi  vogliono  apportare.  Nella 
clausola  prevista  dall'art.  1656  la  modificazione  è  considerevole. 
Secondo  il  diritto  comune  la  risoluzione  per  mancanza  di  paga- 
mento del  prezzo  deve  essere  domandata  giudizialmente,  e  il 
giudice  può  accordare  una  dilazione  al  compratore  (art.  1184). 
A  questo  principio  le  parti  derogano  stipulando  che  la  ven- 
dita sarà  risolta  di  pien  diritto.  Il  venditore  non  dovrà  do- 
mandare la  risoluzione  giudizialmente  e,  per  conseguenza,  il 
giudice  non  potrà  accordare  alcuna  dilazione  al  compratore. 
Non  è  proposta  alcuna   domanda,   non  vi   ha   lite   di   sorta,  e 
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quindi  il  giudice  non  può  intervenire.  Che  se  il  compratore  do- 
mandasse una  dilazione,  la  sua  domanda  andrebbe  respinta,  pel 
motivo  che  il  giudice  non  si  trova  nel  caso  previsto  dall'arti- 
colo 1184,  avendo  le  parti  derogato  alia  condizione  risolutiva 
tacita,  collo  stipulare  che  la  risoluzione  avrebbe  luogo  di 
pien  diritto,  il  che  significa  appunto  senza  che  il  giudice  in- 
tervenga, per  la  sola  volontà  delle  parti  contraenti. 

Quando  diciamo  che  la  risoluzione  della  vendita  ha  luogo  per 
la  volontà  delle  parti  contraenti,  intendiamo  escludere  l'inter- 
vento del  magistrato.  È  questo  unicamente  che  le  parti  hanno 
voluto.  Ma  anche  quando  esse  stipulano  che  la  vendita  sarà  ri- 
solta di  pien  diritto,  non  hanno  avuto  Tintenzione  di  sciogliere 
la  vendita  nel  senso  che  il  solo  fatto  della  mancanza  del  paga- 
mento importi  risoluzione  della  vendita.  Si  equiparerebbe  così  il 
patto  commissorio  ad  una  condizione  risolutiva  espressa,  consi- 
stente nel  verificarsi  di  un  avvenimento  futuro  ed  inceri o.  Ora,  v*ha 
una  differenza  essenziale  fra  il  patto  commissiorio  e  la  condizione 
risolutiva  espressa.  Quando  può  iarsi  luogo  alla  risoluzione 
della  vendita  per  mancanza  di  pagamento  del  prezzo,  il  vendi- 
tore ha  ancora  un  altro  diritto.  Egli  può  esigere  l'esecuzione 
della  vendita  reclamando  il  pagamento  del  prezzo,  che  è  ga- 
rantito da  un  privilegio.  Gli  spetta  dunque  un'opzione,  il  che 
implica  una  manifestazione  di  volontà.  Toccherà  al  venditore 
vedere  che  cosa  esige  il  suo  proprio  interesse.  Egli  ha  diritto  di 
chiedere  il  prezzo  rinunciando  alla  risoluzione,  come  può  doman- 
dare la  risoluzione  rinunciando  alla  vendita. 

In  qual  modo  deve  il  venditore  manifestare  la  sua  volontà? 
L'aru  1655  esige  una  intimazione  che  costituisca  il  compratore 
in  mora.  Occorre  dunque  un  atto  autentico  constatante  che, 
non  avendo  il  compratore  pagato,  il  venditore  si  vale  della 
risoluzione,  e  la  risoluzione  avendo  luogo  di  pien  diritto,  la 
intimazione  significa  che  la  vendita  è  risolta  in  forza  del  con- 
tratto. Cosi  rintimazione  tien  luogo  delia  sentenza  che,  nel 
caso  di  condizione  risolutiva  tacita,  pronuncia  lo  scioglimento  della 
vendita.  Ciò  è  pienamente  logico.  Che  cosa  vogliono  le  parti  stipu- 
lando chela  vendita  sarà  risolta  di  pien  diritto?  Esse  intendono  che 
la  vendita  sarà  risolta  per  la  loro  volontà  a  profitto  del  vendi- 
tore, se  cioè,  il  venditore,  che  ha  due  diritti,  opta  per  la  riso- 
luzione. Quando  dunque  il  venditore  ha  dichiarato  di  optare  per 
la  risoluzione,  tutto  è  finito. 

Interpretato,  così  l'art.  1656  non  fa  che  applicare  i  principii 
generali  che  governano  il  patto  commissorio.  Esso  non  vi  deroga 
che  in  un  punto:  il  venditore,  cioè,  deve  dichiarare  la  sua  op- 
zione, vale  a  dire  manifestare  la  sua  volontà  con  un  atto  au- 
tentico, mentre,  secondo  il  diritto  comune,  basterebbe  una  ma- 
nifestazione qualunque  di  volontà,  anche  tacita.  Questa  deroga- 
zione si  comprende  assai  bene.  In  una  materia  cosi  importante  come 
la  vendita  d'immobili,  il  legislatore  ha  voluto  prevenire  le  diffi- 
coltà e  le  contestazioni  esigendo  una  dichiarazione  autentica  che 
determini  con  certezza  la  posizione  delle  parti. 
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345.  Non  così  si  considera  però  generalmente  rintimazione 
prescritta  dall'art.  1656.  L'intimazione,  si  dice,  è  un  atto  col 
quale  il  compratore  vien  citato  a  pagare,  vale  a  dire  ad  eseguire 
il  contratto.  Dunque  il  contratto  non  è  ancora  risolto  colla  in- 
timazione. 11  venditore  che  cita  il  compratore  a  pagare  deve 
lasciargli  un  tempo  sufficiente,  uno  o  tre  giorni,  per  estinguere 
il  debito.  €  Sarebbe  irragionevole,  si  osserva,  che  Patto  con  cui 
si  diffida  il  compratore  a  pagare  lo  privasse  immediatamente 
del  diritto  di  eseguire  il  fatto  che  gli  si  ingiunge  di  compiere. 
L'intimazione  implica  un  termine  brevissimo  per  l'esecuzione,  e 
gli  è  solo  dopo  il  decorrimento  di  questo  che  il  compratore  sarà 
spogliato  del  diritto  di  pagare  >.  In  appoggio  di  questa  opinione 
si  può  invocare  il  testo  dell'art.  1656,  il  quale  dice  che  l'intima- 
zione è  una  costituzione  in  mora.  Ciò  significa  che  il  com- 
pratore è  costituito  in  mora  a  pagare,  e  quindi  può  ancora 
pagare.  L'intimazione  è  fatta  nel  suo  interesse.  «  La  dimen- 
ticanza, la  negligenza,  l'inerzia  del  debitore,  forse  anche  una 
fiducia  ispirata  dalla  falsa  condiscendenza  del  creditore,  potrebbero 
cagionare  al  compratore  un  danno  considerevole  ».  Ecco  perchè 
la  legge  esige  un'intimazione  (1).  Si  dirà  che  il  compratore  era 
sufficientemente  avvertito  dal  contratto?  Portalis  prevede  l'ob- 
biezione e  vi  risponde  :  e  II  rigore  del  contratto  poteva  essere 
raddolcito  dalla  volontà  dell'uomo.  Il  silenzio  del  venditore  fa 
presumere  la  sua  indulgenza.  Soltanto  una  intimazione  positiva 
può  impedire  o  distruggere  questa  presunzione  »  (2). 

Crediamo  che  in  tal  modo  si  interpreti  male  la  legge  o,  per 
meglio  dire,  la  volontà  delle  parti  contraenti,  dappoiché  si 
tratta,  di  una  convenzione.  Quando  le  parti  dicono  che  la  ven- 
dita sarà  risolta  di  pien  diritto,  in  mancanza  del  pagamento 
del  prezzo  nel  termine  convenuto,  intendono  che  il  contratto 
sia  risolto  per  loro  volontà.  Se  occorre  inoltre  che  il  venditore 
faccia  un'intimazione  al  compratore,  non  è  già  per  domandare 
l'esecuzione  della  vendita.  Ciò  sarebbe  in  opposizione  col  patto 
commissorio.  Non  si  domanda  l'esecuzione  d'un  contratto  che  le 
parti  hanno  già  risoluto  e  che  il  venditore  dichiara  disciolto  colla 
intimazione.  L'intimazione  constata  la  mora  del  compratore  e 
la  volontà  del  venditore  di  approfittare  della  risoluzione  della 
vendita  che  ne  risulta.  Gli  è  così  appunto  che  la  legge  interpreta 
il  patto  commissorio.  Infatti  essa  non  dice  che  il  compratore 
potrà  ancora  pagare  dopo  Tintimazione,  che  anzi  dispone  il  con- 
trario: «  Il  cofnpratore  può  non  ostante  pagare,  spirato  il  ter- 
mine, finché  non  è  stalo  costituito  in  mora  mediante  intimazione 
della  domanda  giudiziale  ».  Dunque  a  partire  dairintimazione 
egli  non  può  più  pagare.  In  conseguenza,  l'intimazione  non  ha 
per  oggetto  di  eccitare  il  compratore  a  pagare,  ma,  per  l'opposto, 


(1)  COLMET  DE  Santkeike,  t.  VII,  p.  126,  n.  101  his  III,  e  p.  125,  n.  101  bis  I, 

(2)  PORTAU."*,  Esposizione  dei  motivi,  n.  22  (Locré,  t.  VII,  p.  75). 
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mira  a  far  constatare  il  momento  in  cui  la  vendita  è  risolta 
e  in  cui,  per  ciò  appunto,  non  è  più  lecito  di  pagare  (1).  Se  il 
compratore  può  pagare  finché  non  è  fatta  Tintimazione,  ciò  avviene 
perchè  fino  a  quel  momento  non  si  8a  se  il  venditore  opterà 
per  la  risoluzione  o  per  l'esecuzione  del  contratto.  Dunque,  in 
attesa  ch'egli  faccia  l'opzione,  il  contratto  sussiste,  il  che 
dà  al  compratore  il  diritto  di  pagare.  Ma,  una  volta  fatta  l'intima- 
zione, il  compratore  non  può  più  pagare,  altrimenti  si  violerebbe  la 
convenzione,  che  risolve  il  contratto  di  pien  diritto.  Che  im- 
porta se  Foratore  del  governo  dice  il  contrario?  II  testo  delia  legge 
e  la  volontà  delle  parti  contraenti  hanno  un'autorità  ben  maggiore 
che  non  le  sue  parole.  Gii  e  cosa  dice  Portalis  ?  Ecco  le  sue  parole: 
€  Quando  l'intimazione  è  fatta,  se  l'acquirt^  nte  non  paga^  il  giudice 
non  può  accordargli  alcuna  dilazione  ».  La  legge  stabilisce,  ai  con- 
trario, che  il  debitore  non  può  pagare  se  non  fino  a  quando  non  è 
stato  costituito  in  mora  mediante  una  intimazione.  L'interpretazione 
di  Portalis  è  in  contrasto  anche  collo  spirito  della  legge.  La  legge 
esige  una  intimazione  per  determinare  la  posizione  delle  parti  e  le 
sorti  della  vendita,  mentre,  secondo  Topinione  di  Portalis,  l'in- 
certezza continua.  Il  compratore  può  ancora  pagare.  Quando? 
Per  quanto  tempo?  Non  lo  si  sa. 

34&  L'art.  1656  soggiunge:  «Dopo  questa  intimazione  il  giu- 
dice non  può  accordargli  alcuna  dilazione  ».  Ciò  è  di  diritto 
poiché  soltanto  nel  caso  della  condizione  risolutiva  tacita  il  giu- 
dice può  accordare  una  dilazione  al  debitore.  Quando  le  parti 
hanno  regolato  esse  medesime  la  risoluzione,  il  magistrato  non 
ha  più  diritto  d'intervenire.  Il  contratto  é  una  legge  per  le 
parti  e  per  il  giudice.  Dal  momento  che  l'intimazione  è  fatta, 
il  contratto  è  risolto,  né  può  più  parlarsi  d'accordare  una 
dilazione  per  l'adempimento  d'un  contratto  che  si  ritiene  non  sia 
mai  esistito.  È  questa  l'opinione  generale.  Noi  non  comprendiamo 
come  Duranton  abbia  potuto  sostenere  il  contrario,  e  crediamo  inu- 
tile combattere  le  cattive  ragioni  che  egli  fa  valere  (2).  Troplong 
si  è  presa  codesta  briga.  I  principii,  la  lettera  e  lo  spirito  della 
legge  non  lasciano  alcun  dubbio.  Tuttavia  la  questione  é  stata 
portata  davanti  la  Corte  suprema  in  un  caso  in  cui  il  com- 
pratore aveva  fatto  delle  offerte  posteriormente  all'intimazione. 
Respingendo  il  ricorso,  la  Corte  dice:  «Che  l'art.  1656 non  ac- 
cordando al  compratore  in  ritardo  a  pagare  il  diritto  di  purgare 
la  sua  mora  se  non  in  quanto  non  ò  stato  citato,  la  sentenza 
che  ha  dichiarato  senza  effetto  le  offerte  dell'attore  fatte  poste- 
riormente all'intimazione  da  lui  ricevuta,  si  è  letteralmente  con-- 
fermata  a    questo    articolo  »  (3).  Ciò  significa  che    la    lettera 


(1)  DuvERGiER,  t.  I,  p.  565,  11.  463. 

(2)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  397,  n.  377.  In  senso  coutrario,  tutti  gli   autori.   Vedi 
Troplong,  p.  344,  u.  669  e  670. 

(3)  Rigetto,  19  agosto  1824  (Dalloz,  v.   Venie,  u.  1273,  1.'). 
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della  legge  decide  la  questione  e  quindi  non  dovrebbe  esservi 
controversia. 

347.  Si  cita  una  sentenza  la  quale  avrebbe  giudicato  in  senso 
contrario  (1).  Importerebbe  ben  poco.  Noi  non  riconosciamo  al- 
cuna autorità  alla  giurisprudenza  quando  è  in  opposizione  col  testo 
del  codice.  Ma  la  sentenza  non  riproduce  i  termini  del  patto  com- 
missorio,  ed  anche  Testensore  non  li  fa  conoscere.  Nondimeno, 
tutto  dipende  dai  termini  in  cui  è  concepito  il  patto^  poiché  tutto 
è  rimesso  alla  volontà  delle  parti  contraenti.  Come  abbiamo  detto 
al  titolo  delle  Obbligazioni,  vi  hanno  patti  commissorii  che  sono 
identici  alla  condizione  risolutiva  tacita.  Non  vi  ha  dubbio  che 
Tart.  1656  sia  inapplicabile  quando  le  parti  si  sono  limitate  a 
trascrivere  nell'atto  di  vendita  la  disposizione  dell'art.  1184.  Ma 
quando  il  patto  commissorio  non  è  la  riproduzione  pura  e  sem- 
plice dell'art.  1184.  bisogna  vedere  in  che  cosa  le  parti  hanno 
derogato  alla  condizione  risolutiva  tacita,  perchè  esse  possano 
derogarvi  in  tutto  o  in  parte.  L'art.  1656  prevede  una  deroga 
parziale,  nel  senso  che  la  risoluzione  avrà  luogo  senza  che  il 
giudice  la  pronunci  e  senza  che  possa  arrestarla  accordando 
una  dilazione  al  compratore.  In  questo  caso,  la  legge  decide 
che  la  risoluzione  esisterà  dal  momento  che  il  venditore  avrà 
dichiarato  la  sua  volontà  mediante  una  intimazione.  Occorre 
all'uopo  che  il  patto  sia  concepito  nei  termini  delTart.  1656  ? 
No,  perchè  si  tratta  di  una  convenzione  che  le  parti  possono 
formulare  come  meglio  vogliono.  È  la  volontà  delle  parti  che  fa 
legge.  Poco  importa  in  quali  termini  esse  abbiano  espressa.  È 
stato  giudicato  non  essere  necessario  che  le  parti  dicano  che  il 
contratto  sarà  risolto  di  pien  diritto,  quando  d'altronde  è  certo 
che  nella  loro  intenzione  il  contratto  doveva  essere  risolto  se 
il  compratore  non  pagava  il  prezzo  (2).  Non  vi  ha  alcun  dubbio 
al  riguardo. 

348.  La  legge  esige  una  intimazione  anche  quando  il  patto 
commissorio  rechi  che  la  vendita  sarà  risolta  di  pien  diritto. 
Si  domanda  se  le  parti  possono  stipulare  che  il  contratto  sarà 
risolto  senza  che  il  venditore  sia  tenuto  a  fare  l'intimazione  al 
compratore.  Noi  abbiamo  insegnato  l'affermativa,  come  prin- 
cipio generale,  al  titolo  delle  Obbligazioni  Questo  principio  ri- 
ceve apphcazione  alla  vendita.  L'articolo  1656  non  vi  si  op- 
pone. Come  dice  benissimo  la  Corte  di  cassazione  del  Belgio, 
nella  sentenza  citata  più  sopra,  l'art.  16c6  non  dice  che  il 
patto  commissorio  debba  essere  stipulato  nei  termini  ch'esso 
prevede,  ma  determina  soltanto  gli  effetti  del  patto  cosi  formu- 
lato, e  interpreta  l'intenzione  delle  parti  nel  senso  ch'esse  abbiano 
inteso  che  il  venditore  manifestasse  la  sua  volontà  di  appro- 
fittare della  risoluzione.  Perchè  il  venditore  non  potrebbe    ma- 


(1)  Riom,  29  luglio  1808  (Dalloz,  v.   Ventc,  n.  1272). 

(2)  Corte  di  cassazione  del  Belgio,  rigetto,  15  luglio  1842  (Pa«icmi>,  1842,  1,  328). 
Nancy,  1."  dicembre  1830  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1367). 
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nifestare  questa  volontà,  anticipatamente,  stipulando  che  la  ven- 
dita sarà  ri'òolta  pel  fatto  solo  che  il  prezzo  non  fosse  pagato 
nel  termine  convenuto,  e  senza  intimazione,  né  manife- 
stazione alcuna  da  parte  sua?  Questo  patto  non  è  altro  clie 
una  rinuncia  al  diritto  d'opzione  che  spetta  al  venditore,  quando 
il  compratore  non  paga  il  prezzo.  Ora  il  venditore  è  libero  di 
rinunciare  ad  un  diritto  stabilito  unicamente  in  suo  fa- 
vore (!)• 

Eppure  la  giurisprudenza  è  dubbiosa  ed  incerta.  Un  atto  di  ven- 
dita stabilisce  che,  dove  il  compratore  non  paghi  il  prezzo  alla 
scadenza  del  termine  convenuto,  la  vendita  si  riterrà  come  non 
avvenuta  senza  bisogno  di  costituzione    in    mora  per  rientrare 
nella  proprietà  dei  beni  venduti.  Non  avendo  il  compratore  sod- 
disfatta la  propria  obbligazione,  il  venditore  gli  intimò  di  rila- 
sciare i  beni.  Giuridicamente  non  vi  era  dubbio.  La  volontà  delle 
parti  era  formale:  esse  volevano  che  la  vendila  fosse  risolta  senza 
intimazione.  La  Corte  di  Caen  decise,  al  contrario,  che  non  si  po- 
teva dispensare  il  venditore  dalPintimazione  sènza  mettersi    in 
opposizione  col  testo    e    collo    spirito  dell'art.  1656.    La    Corte 
ha  dato  una  falsa  interpretazione  alla    legge.  Essa  confonde  il 
patto  stipulato    dalle  parli    con    quello    previsto  dall'art.  1656, 
mentre  i  due  patti  sono  essenzialmente    diversi,   e  devono  per 
conseguenza  produrre  effetti  differenti.  Sul  ricorso,  la  Cassazione 
decise  che  la  Corte  di  Caen,  col  ritenere  che  Tart.    1656   rac- 
chiudesse, quanto  alle  vendite  d'immobili,   un'eccezione  formale 
all'art.    1139    aveva    applicato    la    disposizione    dell'art.    1656 
nel  senso  più  giusto  e  più  razionale  (2).   A   nostro  avviso,  nò  ci 
preoccupiamo  di  dirlo,  tutto  è  falso  in  questa  decisione.  L'art.  1656 
non  ha  nulla  di  comune  coll'art.  1139.  Non  si  tratta    di    costi- 
tuire un  debitore  in  mora  ad  adempiere  le  sue  obbligazioni,  bensì 
(li    sapere    se    le    parti    possono    fare    del    patto   commissorio 
una  condizione  risolutiva  espressa,  nel    senso    che    la    vendita 
sarà  risolta  per  la  volontà  delle  parti  dichiarata  nel  contratto, 
allorché  si  sia  verificato  il  fatto  che  costituisce  la  condizione, 
vale    a    dire    dal    momento    che    il    compratore   non    pagherà 
il  prezzo.  Basta  porre  la  questione  per  risolverla.  L'articolo  1625 
non    decide    una    questione    di    diritto    come    sembra    credere 
la  Corte,  ma  interpreta  una  convenzione.  Ma   se  le  parti  fanno 
una    convenzione    diversa,    si    verrà  ad   oppor   loro  l'interpre- 
tazione che  la  legge  ha  data   ad   un  patto  ch'esse    non   hanno 
stipulato  ? 

La  Corte  di  Bruxelles  ha  giudicato,  in  senso  contrario,  che, 
non  essendo  l'intimazione  prescritta  dall'art.  1656  d'ordine  pub- 
blico, il  venditore  era  libero  di    rinunciarvi  (3).    Sarebbe    stato 


(1)  DuvERGiER,  t.  I,  p.  563,  n.  462. 

(2)  Rigetto,  17  gennaio  1833  (Dalloz,  t.   Venie,  n.  1271). 

(3)  Bordeaux,  3  marzo  1842  (Dalloz,  v.  Venie,  u.  1279,  7.'). 

Laurent.  —  Princ,  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  17 
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più  esatto  dire  che  le  parti  possono  fare  quelle  stipulazioni  che 
credono  meglio  convenienti,  purché  non  siano  contrarie  all'ordine 
pubblico.  Ma  la  Corte  non  sembra  troppo  sicura  di  questo  motivo 
di  decidere,  perchè  ne  invoca  pure  un  altro  che  è  conte- 
stabilissimo, cioè  che  rintimazione  può  essere  sostituita  da  un 
atto  equivalente. 


II.  —  Effetto  del  patto  commissorio. 

349.  Pohier  dice  doversi  stipulare  che  il  patto  commissorio  sia 
stipulato  soltanto  in  favore  del  venditore  e  non  acquisti  diritti  che 
a  lui.  Ecco  una  di  quelle  verità  che  sembra  inutile  enunciare, 
tanto  sono  evidenti.  Il  patto  commissorio  è  la  condizione  risolu- 
tiva tacita  modificata  in  favore  del  venditore  che  la  stipula.  Il 
patto  è  dunque  inserito  nel  contratto  contro  il  creditore. 
Si  può  ammettere  che  il  debitore  venga  a  prevalersi  di  una 
clausola  che  il  creditore  ha  stipulato  contro  di  lui?  Eppure  lo 
è  sostenuto.  11  venditore  ha  due  diritti  quando  il  compratore 
non  paga  il  prezzo  :  può  domandare  la  risoluzione,  e  può  anche 
esigere  il  pagamento  del  prezzo.  Fortificando  il  suo  diritto  alla 
risoluzione  colla  stipulazione  d'un  patto  commissorio,  il  vendi- 
tore non  intende  certo  rinunciare  a  quanto  gli  spetta  in  principalità, 
vai  dire  a  chiedere  Tesecuzione  della  convenzione.  Nel  caso  che 
si  è  presentato  davanti  la  Corte  di  Bruxelles  il  compratore  pre- 
tendeva di  poter  invocare  il  patto  commissorio  contro  il  venditore. 
La  Corte  risponde  che  ciò  che  costiuisce  una  facoltà  pel  venditore 
non  dà  al  compratore  il  diritto  di  costringere  il  venditore  a  va- 
lersi del  proprio  patto  (1).  Il  comprèitore  potrebbe  però  stipulare 
che,  in  caso  di  mancato  pagamento  del  prezzo,  la  vendita  sarebbe 
risolta  senza  che  il  venditore  avesse  diritto  d'esigerne  il  pa- 
gamento. È  questa,  in  altri  termini,  la  convenzione  di  cui 
abbiamo  poc'anzi  sostenuto  la  validità  (n.  318).  Essa  esorbita 
dal  diritto  comune,  e  quindi  dev'essere  pattuita  in  modo  da 
non  lasciare  alcun  dubbio  sulTintenzione  delle  parti  con- 
traenti. 

350.  L'opzione  che  spetta  al  venditore  dà  luogo  ad  una  dif- 
ficoltà. S'egli  domanda  la  risoluzione,  potrà  poscia  cambiare 
le  sue  conclusioni  e  chiedere  il  pagamento  del  prezzo?  E  se 
richiede  il  pagamento  può  abbandonare  la  sua  domanda  per 
conchiudere  alla  risoluzione  del  contratto? 

La  questione  suppone  che  il  venditore  abbia  la  scelta,  e  Pothier 
sembra  credere  che  essa  appartenga  sempre  al  venditore.  Tale  è,  in- 
fatti, il  diritto  comune.  Ma  il  venditore  può  rinunciare  al  suo 
diritto  d'opzione  stipulando  die  la  vendita    sarà    risolta   senza 


(1)  BruxeUes,  10  dicembre  1824  {Ptutcrme,  1824,  p.  243). 
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intimazione  né  manifestazione  qaalsiasi  di  volontà  da  parte 
sua.  In  questo  caso,  il  patto  commissorio  equivale  alla  condizione 
risolutiva  espressa.  La  vendita  è  risolta  per  ciò  solo  che  il  com- 
pratore non  paga  il  prezzo.  Il  venditore  non  ha  nulla  da  do- 
mandare; è  la  legge  del  contratto  che  opera  la  risoluzione. 

Quando  il  contratto  reca  che  la  vendita  sarà  risolta  di  pien 
dirit  to,  o,  il  che  torna  lo  stesso,  che  la  risoluzione  si  farà  senza 
formalità  giudiziaria,  occorre,  secondo  l'art.  1656,  una  intima- 
zione, il  che,  secondo  la  nostra  opinione  (n.  344),  vuol  dire  che 
il  venditore,  avendo  due  diritti,  deve  optare,  e  se  si  pronuncia 
per  la  risoluzione,  deve  dichiarare  la  sua  opzione  mediante  una  in- 
timazione. Può  egli,  dopo  aver  fatta  Tintimazione,  ritornare  sulla 
scelta  che  ha  fatto  e  domandare  il  pagamento  del  prezzo?  Se 
si  ammette  con  noi  che  l'intimazione  risolve  la  vendita,  non 
può  i>iù  parlarsi  d'eseguire  il  contratto.  Il  venditore  ha  fattola 
sua  scelta  e  tutto  è  consumato.  Si  decideva  così,  in  diritto  ro- 
mano, pel  motivo  che  il  patto  operava  di  pien  diritto  la  ri- 
soluzione del  contratto  sotto  la  condizione  che  il  venditore 
usasse  del  patto.  Tale  è  pure  il  senso  del  patto  commissorio 
quando  è  stipulato  nei  termini  dell'art.  1656  (1). 

Perchè  si  presenti  la  questione,  bisogna  supporre  che  il  patto 
non  stipuli  la  risoluzione  di  pien  diritto.  In  questo  caso,  le  parti 
non  hanno  fatto  che  riprodurre  la  condizione  risolutiva  tacita 
doirart  1184,  e  il  loro  patto  produce  gli  identici  effetti.  Bisogna 
dunque  vedere  se  il  venditore  che  domanda  la  risoluzione  può 
ancora  modiflcare  le  sue  conclusioni  reclamando  il  pagamento 
del  prezzo.  L'affermativa  ci  pare  certa.  Secondo  la  nostra  opi- 
nione, il  venditore  ha  due  diritti  distinti,  di  natura  diversa,  in- 
dijiendenti  l'uno  dall'altro,  il  diritto  al  prezzo  e  il  diritto  alla 
risoluzione.  Egli  è  libero  d'esercitare  l'uno  o  Taltro  di  questi 
diritti.  Se  comincia  col  domandare  la  risoluzione,  non  rinuncia 
per  ciò  al  diritto  che  gli  spetta  di  chieder  l'esecuzione  del  contratto 
perchè  la  sua  azione  non  scioglie  il  contratto:  il  giudice  può 
non  pronunciare  la  risoluzione,  può  accordare  una  dilazione  al 
compratore  ;  il  che  prova  che  questi  ha  ancora  il  diritto  di  pa- 
gare, e  quindi  il  venditore  deve  avere  il  diritto  di  esigere  il 
pagamento.  Egli  conserva  questo  diritto  fino  a  che  la  risolu- 
zione sia  .consumata,  e  non  lo  è  che  coiracquiescenza  del 
convenuto  o  con  una  sentenza  passata  in  forza  di  cosa  giudi- 
cata (2). 

351.  D'ordinario  il , venditore  comincia  col  domandare  il  pa- 
gamento del  i)rezzo.  E  questo  il  suo  diritto  principale.  Rinuncia 
egli  per  ciò  a  chiedere  la  risoluzione  della  vendita?  No, 
certo,  perchè  la  domanda  del  prezzo  è  il  preliminare  dell'azione 
di   risoluzione,    non    potendo    il    venditore   chiedere    la    riso- 


(1)  POTHIKR,  Della  vendita,  n.  461.  Duvrrgikr,  t.  I,  p.  550,  n.  446. 

(2)  Cfr.  quanto  abbiamo  detto  dcUa  condizione  risolutiva  tacita,  t,  XVII,  n.  139. 
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Itìzione  se  non  quanto  il  compratore  non  paga  il  prezzo  (arti- 
colo 1654).  Che  il  venditore  intirai  al  compratore  di  pagare,  o 
che  proceda  contro  di  lui  giudizialmente,  fa  lo  stesso.  L'azione 
non  attribuisce  alcun  diritto  al  convenuto,  e  non  implica  alcuna 
rinuncia  da  parte  dell'attore  (1).  Sarebbe  così  anche  quando  le  parti 
avessero  stipulato  che  la  vendita  sarà  risolta  di  pien  diritto  in 
mancanza  del  pagamento  del  prezzo.  In  questo  caso  il  vendi- 
tore non  ha  bisogno  di  agire  giudizialmente  per  domandare  la  ri- 
soluzione. Essa  gli  è,  acquisita  per  ciò  solo  che  ha  fatto  un'intima- 
zione al  compratore.  Egli  conserva  però  il  diritto  di  chiedere 
l'esecuzione  del  contratto,  e  se  la  domanda  se  ne  deve  conchiu- 
dere che  rinunci  al  suo  diritto  di  risoluzione?  No,  perchè  la 
domanda  che  ha  fatto  del  prezzo  non  attribuisce  alcun  diritto  al 
compratore.  Sarebbe  altrimenti  se  il  compratore  avesse  fatto  ac- 
quiescenza alla  domanda.  Si  forma  allora  un  contratto  fra  le 
parti,  e  il  contratto  giudiziario,  come  ogni  altro  contratto,  è  irre- 
vocabile (2). 

352.  Il  diritto  del  venditore  si  trasmette  ai  suoi  eredi.  Ciascuno  di 
questi  può  domandare  la  risoluzione  per  la  sua  ([uota  ereditaria? 
La  difficoltà  sta  nel  sapere  se -Fazione  di  risoluzione  è  divisibile. 
La  questione  è  controversa.  A  nostro  avviso,  ladivisibilità  dell'azione 
non  è  dubbia.  Infatti,  Tart.  1217  dichiara  divisibile  il  diritto  che 
ha  per  oggetto  una  cosa  suscettibile  di  divisione,  sia  materiale 
che  intellettuale.  Ora,  in  che  consiste  il  diritto  del  venditore? 
Anzitutto  nel  domandare  il  pagamento  del  prezzo.  Questo 
diritto  ha  per  oggetto  una  cosa  essenzialmente  divisibile.  Esso 
si  divide  dunque  fra  i  suoi  eredi.  Ciascuno  non  può  reclamare 
che  la  sua  parte  ereditaria  nel  prezzo.  Se  il  compratore  non  paga, 
il  venditore  può  domandare  la  risoluzione  della  vendita.  Anche 
questo  diritto  è  divisibile,  perchè  consiste  nel  diritto  di  rien- 
trare nella  proprietà  della  cosa  venduta.  Essendo  questa,  come 
si  suppone,  divisibile,  lo  è  anche  razione  di  risoluzione. 

Ciò  non  è  contestato,  ma  si  pretende  che  il  compratore  può 
invocare  per  analogia  il  beneficio  degli  art.  1670  e  1685.  Se  la 
vendita  è  fatta  colla  clausola  del  riscatto  e  il  venditore  muore 
lasciando  più  eredi,  il  diritto  al  riscatto  si  dividerà  fra  di  loro?  Si, 
dice  l'art.  1669.  Ciascuno  d'essi  non  può  usare  della  facoltà  di 
riscatto  se  non  per  la  parte  che  prende  nella  successione.  Ecco 
Papplicazione  del  principio  di  divisibilità.  La  clausola  di  riscatta 
è  una  condizione  risolutiva  espressa,  e  il  diritto  alla  risoluzione 
è  dichiarato  divisibile  dalla  legge.  Ma  l'art.  1670  apporta  una 
modificazione  a  questo  principio.  L'acquirente  può  esigere  l'in- 
tervento  in  causa  di  tutti  i  coeredi,  affinchè  si    accordino    fra 


(1)  Merlin,  Questioni  di  diritto,  v.  OptioUj  $  I,  n.  10,  e  tutti  gli  scrittori.  Aubby 
e  Bau,  t.  IV,  p.  403,  nota  50,  $  356.  La  gìnrispradeuza  è  in  questo  senso  (Dalloz^ 
T.   Ventey  n.  1323). 

(2)  Gand,  22  gennaio  1874  (Pa€icri9ie,  1«74,  2,  199), 
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loro  per  la  ripresa  deirintiero  fondo,  e  se  non  si  accordano,  egli 
sarà  assoluto  dalla  domanda.  Si  può  applicare  questa  disposi-^ 
zione  per  analogia  al  patto  commissorio?  Pare  a  noi  che  l'analogia 
sia  soltanto  apparente.  Nella  clausola  di  riscatto  vi  ha  risolu- 
zione per  rinadempirnento  del  contratto.  Bisogna  dunque  tener  conto 
della  volontà  delle  parti  contraenti.  Ora  chi  acquista  un  fondo 
intende  acquistare  la  proprietà  di  tutto  il  fondo  e  conservarla. 
Dunque,  nell'intenzione  delle  parti,  il  contratto  deve  essere  ri- 
solto 0  mantenuto  per  la  totalità.  Nel  patto  commissorio  vi  ha 
risoluzione  in  conseguenza  deirinesecuzione  del  contratto.  Il  comr 
pratore  contro  il  quale  uno  degli  eredi  del  venditore  domanda 
la  risoluzione  non  può  dire  ch'egli  ha  inteso  acquistare  la  pro- 
prietà di  tutto  il  fondo  e  conservarla.  Gli  si  potrebbe  rispondere 
non  dipende  che  da  lui  il  conservarla  pagando  il  prezzo. 
Può  egli  prevalersi  deirinadempimento  delle  sue  obbligazioni  con- 
tro Fattore  ?  L'inesecuzione  dell'obbligazione  non  attribuisce  mai 
un  diritto  al  debitore  contro  il  creditore  (1). 

La  giurisprudenza  è  divisa  al  pari  della  dottrina.  Vi  ha  una  sen- 
tenza della  Corte  di  cassazione  che  considera  la  disposizione 
dell'art,  1670  come  un  principio  generale,  applicabile  ad  ogni 
risoluzione  di  vendita.  La  Corte  afferma,  ma  non  prova.  Essa 
soggiunge  che,  secondo  la  sentenza  impugnata,  le  parti  con- 
traenti avevano  considerato  la  vendita  come  indivisibile,  il  che 
produceva  una  indivisibilità  d'obbligazione  (art.  1218)  (2).  Le 
parti  possono  senza  dubbio  dichiarare  indivisibile  una  obbliga- 
zione che,  per  sua  natura,  è  divisibile  e  spetta  al  giudice  ap- 
prezzare la  loro  intenzione.  Ma  da  questo  non  si  può  certo  con- 
chiudere che  la  risoluzione  della  vendita  sia  indivisibile.  L'ar- 
ticolo 1669  dice  tutto  il  contrario.  E  se  è  divisibile,  il  compra- 
tore può  invocare  l'inesecuzione  del  contratto  contro  un  erede 
del  venditore?  La  negativa  ci  pare  certa. 


N.  3  —  DeU*effetto  della  risoluzione. 
I.  —  Fra  le  parti. 

353.  Gli  effetti  della  risoluzione  sono  identici,  sìa  il  con- 
tratto risolto  in  forza  d'una  condizione  risolutiva  espressa  o 
della  condizione  risolutiva  tacita  dell'art.  1184,  e,  per  conse- 
guenza, del  patto  commissorio.  In  tutti  i  casi,  si  applica  il  prin- 
cipio quale  è  formulato  dall'ari.  1183.  Quando  si  verifica  la 
condizione  risolutiva,  il  contratto  è  revocato,  e  le  cose  sonori- 


(1)  DuvBRGiBR^  t.  I,  p.  566,  II.  464.  In  senso   contrario,   Aubry   e   Rau,   t.   IV, 
p.  399,  nota  27,  ^  356. 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  6  mskgfiìo   1829  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1304).  In  aenso 
contrario,  Bourges,  31  luglio  1852  (Dalloz,  1854,  2,  4). 
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messe  nel  medesimo  stato  come  se  il  contratto  non  Tosse  mai 
esistito.  Ciascuna  delle  parti  deve  dunque  restituire  ciò  che  ha 
ricevuto  in  forza  della  vendita.  11  compratore,  se  la  cosa  jrli  è 
stata  consegnata,  deve  renderla  al  venditore  e  questi,  se  ha  ri- 
cevuto una  porzione  del  prezzo,  deve  restituirla  (1).  Le  partì 
possono  però  derogare  a  questo  principio,  convenendo  che  ra- 
zione di  risoluzione  sarà  esercitata,  in  mancanza  di  paga- 
mento del  prezzo,  senza  ripetizione  di  denari.  Gli  acconti  pagati 
sono,  in  questo  caso,  assegnati  al  venditore  a  titolo  di  danni  e 
interessi  (2). 

354.  Il  compratore  deve  restituire  i  frutti  percetti.  Non  vi 
ha  alcun  dubbio  su  questo  punto,  ma  quale  è  il  motivo  del 
decidere?  Secondo  l'opinione  insegnata  da  noi  al  titolo  delle 
Obbligazioni,  il  venditore  ha  diritto  ai  frutti,  giacché  per  ef- 
fetto della  risoluzione  della  vendita  si  ritiene  ch'egli  sia  sem- 
pre stato  proprietario  della  cosa,  e  i  frutti  appartengono  al 
proprietario  (art.  547).  Gli  scrittori  fondano  la  loro  decisione 
sulla  natura  del  possesso  del  compratore,  considerandolo  come 
possessore  di  mala  fede  (3).  Abbiamo  detto  più  volte  essere 
questa  una  falsa  applicazione  del  Par  t.  550  (4).  11  compratore 
non  è  possessore,  ma  proprietario,  e  non  ha  diritto  ai  frutti 
che  a  questo  titolo.  Ora,  la  risoluzione  della  vendita  (a  sva- 
nire questo  titolo  come  se  non  fosse  mai  esistito.  Egli  non  ha  dun- 
que alcun  diritto.  È  Tart.  1183  che  bisogna  applicare.  Il  vendi- 
tore ha  diritto  ai  frutti,  poiché  la  risoluzione  deve  metterlo  nel 
medesimo  stato  come  se  la  vendita  non  fosse  esistita. 

Alla  sua  volta  il  venditore  deve  restituire  gli  interessi  degli 
acconti  che  ha  ricevuti.  Anche  su  questo  punto  tutti  sono  d'ac- 
cordo. Vi  ha  però  un^obbiezione  speciosa.  Gli  interessi  non  sono 
dovuti  che  in  forza  d'una  domanda  giudiziale,  a  meno  che  la 
legge  non  li  faccia  decorrere  di  pien  diritto  (art.  1153).  Ora,  la 
legge  dice  appunto  che  il  compratore  deve  pagare  gli  interessi 
se  la  cosa  venduta  produce  frutti  (art.  1652),  ma  non  dice  che 
il  venditore  debba  restituirli  in  caso  di  risoluzione.  La  risposta 
all'obbiezione  si  trova  nell'art.  1183.  Le  cose  devono  essere  ri- 
messe nel  medesimo  stato  come  se  la  vendita  non  fosse  esistita. 
Ora,  se  non  vi  fosse  stata  vendita,  il  venditore  non  avrebbe 
riscosso  acconti  e  il  compratore  avrebbe  goduto  delle  somme 
che  ha  pagate  a  questo  titolo.  Dunque  la  risoluzione  deve  avere 
per  effetto  che  il  venditore  renda  conto  d'un  godimento  al  quale 
non  ha  avuto  alcun  diritto.  L'equità  si  oppone  d'altronde  a  che 
il  venditore  s'arricchisca  a  spese  del   compratore.    Restituendo 


(1)  Colmar,  11  aprile  1826  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1279,  8.'). 
-    (2)  Rigetto,  81  gennaio  1837  (Dalloz,  v.  Venie,  u.  1355, 1.°).  Orléans,  14  agosto  1845 
(Dalloz,  1846,  2,  72). 
'    (3)  Troplong,  p.  388^  n.  652,  e  tatti  gli  autori. 

(4)  Yodi  il  voi.  VI  dei  miei  Frineipii,  n.  243. 
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questi  i  frutti,  il  venditore  deve  restituire  gli  interessi,  non  potendo 
egli  avere  ad  un  tempo  gPinteressi  del  prezzo  e  il  godimento 
della  cosa(l).  Se  la  cosa  venduta  non  producesse  frutti,  il  ven- 
ditore non  dovrebbe  restituire  gli  interessi  di  cui  ha  profit- 
tato perchè  il  compratore  ha  avuto  di  fatto  Tuso  della  cosa.  La 
risoluzione  del  contratto  non  toglie  ch'egli  abbia  ritratto  dalla 
cosa  il  profitto,  Tutilità  o  il  piacere  ch'essa  può  dare.  Ora,  per 
effetto  della  risoluzione,  egli  non  ha  avuto  alcun  diritto  airuso 
della  cosa.  Dovrebbe  dunque  pagarlo  al  venditore,  e  questi  re- 
stituirebbe gli  interessi  degli  acconti  che  ha  ricevuti.  Nella  pra- 
tica si  semplificano  queste  reciproche  prestazioni  non  obbligando 
il  venditore  a  restituire  gli  interessi  (2).  Non  restituendo  il  com- 
pratore che  la  cosa,  il  venditore,  alla  sua  volta,  non  restituisce 
che  la  somma  capitale  che  gli  è  stata  pagata. 

355.  La  legge  non  stabilisce  compensazione  fra  i  frutti  e  gli 
interessi  che  le  parti  devono  restituire.  Bisogna  dunque  attenersi 
strettamente  al  principio  dell'art.  1183.  Il  venditore  è  proprie- 
tario dei  frutti,  e  devono  essergli  restituiti  quando  è  pronunciata 
la  risoluzione.  Il  compratore  è  proprietario  degli  interessi,  e  vi 
ha  diritto.  11  venditore  non  può  dunque  domandare  che  i  frutti 
restino  al  compratore  e  che,  alla  sua  volta,  egli  sia  dispensato 
dal  pagamento  degli  interessi.  Sarebbe  violare  l'art.  1183,  poiché 
ne  risulterebbe  che  la  vendita  ha  esistito  e  ha  prodotto  effetto, 
non  avendo  il  compratore  diritto  ai  frutti  che  in  virtù  della 
vendita.  Ora,  l'art.  1183  decide  che  in  caso  di  risoluzione  non 
vi  ha  vendita,  e  quindi  nessuno  degli  effetti  ch'essa  ha  prodotto 
potrebbe  sussistere  (3). 

356.  11  principio  dell'art.  1183  deve  essere  applicato  anche 
ai  deterioramenti  che  il  compratore  avesse  fatti.  La  cosa  è  evidente, 
perchè  il  venditore  deve  ricevere  il  fondo  nello  stato  in  cui  si  trovava 
all'atto  della  vendita.  Quando  il  fondo  ha  subito  un  deprezza- 
mento accidentale,  il  compratore  non  ne  risponde,  poiché  la 
cosa  avrebbe  subito  questo  stesso  deterioramento  anche  se  non 
fosse  stata  venduta.  Se  la  cosa  ha  aumentato  di  valore,  bisogna 
fare  la  stessa  distinzione.  11  venditore  ha  diritto  al  maggior  va- 
lore che  si  é  prodotto  naturalmente  senza  il  fatto  del  compra- 
tore. Vi  ha  una  sentenza  contraria  della  Corte  di  cassazione,  ma 
non  se  ne  può  tenere  alcun  conto,  perché  è  in  opposizione  colla 
legge  che  rimette  le  parti  nel  medesimo  stato  come  se  la  ven- 
dita non  avesse  avuto  luogo.  Donde  segue  che  il  venditore  si 
prende  la  cosa  coi  suoi  accessorii  naturali  (4). 


(1)  DuVERGiER,  t.  I,  p.  357,  n.  453.    lu   scuso    contrario,   Pan,    22   agosto   1840 
(Dalloz,  V.   Venie f  n.  1381). 

(2)  Liegi,  18  giugno  1838  {PasicrUie,  1838,  2,  166). 

(3)  DUYERGIER,  t.  I^  p.  559,  n.  454.  CassazioDe,  2S  Inglio  1834  (D^lloz,  y.  Venie, 
n.  1377). 

(4)  Rigetto,  22  dicembre  1812  (Dalloz,  t.  Venie,  d.  1383). 
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•  E  che  dovrà  dirsi  dei  lavori  di  miglioria  fatti  dal  compratore? 
Se  sono  spese  necessarie,  egli  ha  diritto  di  ripeterle,  non  vi  ha 
dubbio.  Ma  ha  egli  un'azione  anche  per  le  spese  utili?  Il  principio 
•deirart.  1183,  applicato  in  tutto  il  suo  rigore,  condurrebbe  a 
questa  conseguenza,  che  il  compratore  deve  restituire  al  vendi- 
tore il  fondo  come  lo  ha  ricevuto.  Il  venditore  avrebbe  dunque 
diritto  d'esigere  la  distruzione  di  quanto  il  compratore  ha  fatto, 
siano  costruzioni  o  piantagioni.  La  Corte  di  Rouen  ha  deciso 
cosi,  in  applicazione  d'un  principio  che  noi  non  ammettiamo, 
che,  cioè,  il  compratore  sarebbe  possessore  di  mala  fede  nel 
senso  dell'art.  555(1).  Abbiamo  detto  altrove  che  questo  arti- 
colo non  è  applicabile  alla  risoluzione  dei  contratti  (voi.  VI, 
n.  272),  ma  l'art.  1183  conduce  allo  stesso  risultato.  D'ordinario 
i  tribunali  candannano  il  venditore  a  restituire  al  compratore 
il  maggior  valore^  il  che  è  in  opposizione  col  preteso  principio 
dell'art.  555.  Se  il  venditore  vuol  conservare  le  opere,  deve  na- 
turalmente indennizzare  il  compratore  fino  a  concorrenza  del- 
l'aumento di  valore  che  risulta  dai  lavori.  Profittando  del  mag- 
gior valore,  deve  pagarlo.  Non  deve  la  spesa,  perchè  non  è 
delle  spese  ch'egli  profitta,  ma  del  valore  (2). 

357.  L'art.  1184  accorda  a  colui  che  domanda  la  risoluzione 
del  contratto,  per  inadempimento  delle  obbligazioni  del  debitore, 
il  diritto  di  reclamare  i  danni  ed  interessi.  E  l'applicazione  del 
diritto  comune  (art.  1147).  La  rottura  del  contratto  può  cagio- 
nare al  venditore  un  danno  che  il  compratore  deve  riparare, 
poiché  risulta  dall'  inesecuzione  delle  sue  obbligazioni  (3).  E 
stato  giudicato  che,  nel  calcolo  dell'indennità,  bisognava  tener 
conto  dei  lavori  di  miglioria  eseguiti  dal  compratore.  Se  il 
venditore  mantiene  le  opere,  il  compratore  ha  diritto  ad  una 
indennità.  Il  suo  credito  potrà  compensarsi  col  debito  dei  danni 
ed  interessi  (4). 


II.  —  D^'effetto  deUa  risolazione  a  riguardo  dei  terzi. 

1.  —  Vendite  immobUiari. 

358.  La  risoluzione  della  vendita  ha  effetto  a  riguardo  dei 
terzi,  nel  senso  che  i  diritti  concessi  dall'acquirente  o  subac- 
quirente sono  risolti  quando  si  risolvono  i  diritti  del  vendi- 
tore. È  questa  una  conseguenza  del  principio  dell'art.  1183. 
Considerandosi  la  vendita  risolta  come  non  mai  esistita,  ne  risulta 
che  Tacquirente  non  è  sta'o   mai  proprietario,  e  che,  per  con- 


fi) Rouen,  28  dicembre  1857  (Dalloz,  1858,  2,  111). 

(2)  Orléans,  14  agosto  1845  (Dalloz,  1846,  2.  72). 

(3)  Gand,  19  dicembre  1868  (Pa»tcrwte,  1869,  2,  92). 

(4)  Riom,  1.*  giugno  1859  (Dalloz,  1859,  2,  121). 
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segnenza,  non  ha  potuto  concedere  alcun  diritto  sulla  cosa.  Ab- 
biamo già  esposto  questo  principio  al  titolo  delle  Obbligazioni  (1). 

Secondo  la  nostra  opinione,  bisogna  dire  altrettanto  degli  atti 
d'amministrazione,  e  specialmente  delle  locazioni  consentite  dal- 
l'acquirente il  cuidiritto  viene  risolto.  La  giurisprudenza  si  è  pro- 
nunciata per  Topinione  contraria  (2).  Rimandiamo  a  quanto  si 
è  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni, 

359.  L'applicazione  del  principio  dà  luogo  ad  una  difficoltà. 
Se  il  compratore  ha  alienato  la  cosa  venduta,  razione  di  riso- 
luzione deve  tut^.avia  essere  intentata  contro  il  primo  compratore, 
o  può  il  venditore  agire  direttamente  contro  il  secondo  acquirente? 
Abbiamo  discusso  la  quistione  al  titolo  delle  Obbligazioni.  Se- 
condo la  nostra  opinione,  l'azione  di  risoluzione  non  può  essere 
intentata  che  contro  il  compratore,  perchè  è  UTi'azione  perso- 
nale che  nasce  dall'ine^ecuzione  del  contratto.  E  soltanto  dopo 
la  risoluzione  della  vendita  che  il  venditore,  rientrato  nel  suo 
diritto  di  proprietà,  può  rivendica»'e  la  cosa  contro  i  terzi  acqui- 
renti (3).  La  giurisprudenza  è  incerta  e  la  maggior  parte  delle 
sentenze  sono  mal  redatte.  Credianio  inutile  discuterle,  i  prin- 
cipii  non  essendo  dubbii.  Ciò  che  ha  ingannato  i  pratici  si  è 
che  la  sentenza  di  risoluzione  ottenuta  contro  il  primo  compra- 
tore non  può  essere  opposta  ai  terzi,  poiché  essi  non  vi  hanno 
partecipato. 

Non  vi  ha  dubbio  su  ciò,  ma  tutto  quanto  se  ne  può  conchiudere 
si  è  che  il  venditore  agirà  con  prudenza  mettendo  in  causa  il 
terzo  acquirente.  La  stessa  sentenza  pronuncerà  a  un  tempo 
sulla  risoluzione  dei  diritti  dell'acquirente  e  sulla  risoluzione 
dei  diritti  del  subacquirente,  come  pure  sul  diritto  di  riven- 
dicazione che  ne  risulta  per  il  primo  rivenditore.  Si  andò  più 
avanti  e  fu  giudicato  che  l'azione  di  risoluzione  poteva  essere 
intentata  direttamente  contro  il  terzo  acquirente,  e  siccome 
l'azione  contro  un  terzo  possessore,  estraneo  alla  prima  vendita, 
è  necessariamente  reale,  si  è  pensato  che  l'azione  di  riso- 
luzione avesse  un  duplice  carattere,  che  fosse  a  un  tempo  per- 
sonale e  reale.  Di  qui  quella  strana  espressione,  che  si  trova 
in  una  sentenza  della  Corte  suprema,  che  la  condizione  ri- 
solutiva assicura  al  venditore  un  diritto  reale.  Senza  dubbio,  il 
secondo  acquirente  è  passibile  degli  effetti  della  clausola  riso- 
lutiva, come  dice  la  Corte  (4),  ma  non  già  perchè  la  condizione 
risolutiva  confermi   un  diritto  reale  al  venditore.  Come  mai  una 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.  Venie,  nn.  1365  e  1366. 

(2)  Vedi  una  sentenza,  assai  mal  motivata,  di  BruxeUes,  25  febbraio  1843  (Fasi" 
cr'me,  1845,  2,  198). 

(3)  È  l'opinione  generale  degli  autori,  salvo  il  dissenso  di  D  uh  antodi  (Aubry  e 
Rau,  t.  IV,  p.  401,  nota  38,  $  856). 

(4)  Cassazione,  2  dicembre  1811  (Dalloz,  v.  Vente,  n.  1290,  1.').  Cfr.  le  altre 
sentenze  riportate  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.  Venie,  nn.  1290,  1595-1300,  e  rigetto. 
Corte  di  cassazione  del  Belgio,  22  febbraio  1845  {Pmicrisie,  1845,  I,  320). 
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clausola  che  suppone  Tadempimento  delle  obbligazioni  contratte 
dal  compratore  potrebbe  dare  al  venditore  un  diritto  reale  sulla 
cosa  contro  un  terzo  acquirente  ?  Il  suo  diritto  reale  non  è  altro 
che  il  suo  diritto  di  proprietà,  ma  perchè  egli  possa  rivendicare 
contro  il  terzo  acquirente,  bisogna  innanzi  tutto  che  la  prima 
vendita  sia  risolta,  e  questa  vendita  non  può  essere  risolta 
se  non  contro  il  compratore  che  vi  ha  concorso.  È  dunque  fra  le 
parti  contraenti  che  avviene  la  risoluzione,  ed  è  in  forza  di  questa 
risoluzione  che  il  venditore,  rientrato  nel  suo  diritto  di  pro- 
prietà, rivendica  la  cosa  contro  il  terzo  acquirente.  Soltanto, 
se  la  risoluzione  ha  luogo  in  forza  d'una  sentenza,  il  venditore 
deve  chiamare  il  terzo  in  causa  perchè  la  sentenza  sia  pronun- 
ciata con  lui  e  gli  sia  comune. 

360.  Diciamo  «  se  la  risoluzione  ha  luogo  in  forza  d^una  sen- 
tenza ».  Accade  sempre  cosi  quando  la  risoluzione  è  pronunciata 
in  forza  della  condizione  risolutiva  tacita  deirart.  1184.  Cosi  è  pure 
se  le  parti  hanno  stipulato  un  patto  commissorio  il  quale  si  li- 
miti a  riprodurre  la  condizione  risolutiva  tacita,  e  che,  per 
conseguenza,  produce  gli  stessi  effetti.  Ma  se  il  patto  commissorio 
dispone  che  la  vendita,  in  mancanza  di  pagamento  del  prezzo, 
sarà  risolta  di  pien  diritto,  senza  intimazione,  la  risoluzione  av- 
verrà senza  sentenza,  in  forza  del  contratto  pel  solo  motivo 
che  il  prezzo  non  fu  pagato.  Il  venditore  rientra  dunque  ipso 
jure  nel  suo  diritto  di  proprietà,  e  può  esercitarlo  per  via  di 
rivendicazione  contro  un  subacquirente.  Se  il  patto  commissorio 
è  formulato  nei  termini  dell'art.  1656,  vale  adire  se  sia  dichia- 
rato che  la  vendita  sarà  risolta  di  pien  diritto,  occorrerà  una 
intimazione,  ma  questa  intimazione  basterà  per  risolvere  la  ven- 
dita, e  per  conseguenza  il  venditore  potrà  rivendicare  contro  i 
terzi.  Prima  dqirintimazione,  non  potrebbe  rivendicare,  poiché 
la  vendita  sussiste,  e,  finché  essa  sussiste,  sussistono  anche  i 
diritti  dei  terzi.  11  venditore  non  avrebbe  diritto  di  doman- 
dare la  risoluzione  contro  i  terzi,  poiché  i  terzi  non  sono  parti 
nel  contratto  che  deve  essere  risolto.  L'azione  del  venditore 
contro  i  terzi  è  necessariamente  un'azione  reale,  vale  a  dire  una 
rivendicazione,  ed  egli  non  può  rivendicare  se  non  quando  sia 
rientrato  nel  suo  diritto  di  proprietà  per  l'effetto  della  risolu- 
zione della  vendita  da  lui  consentita. 

La  giurisprudenza  non  fa  queste  distinzioni.  Coir  ammettere 
che  il  venditore  può  agire  contro  i  terzi  in  forza  della  condizione 
risolutiva  tacita  deirart.  1184,  essa  riconosce  naturalmente  ugual 
diritto  al  venditore,  quando  vi  ha  patto  commissorio,  senza 
distinguere  in  quali  termini  il  patto  è  concepito.  A  parer  nostro, 
questa  teorica  è  meno  corretta. 

361.  Quando  il  compratore  non  paga  il  prezzo,  il  venditore 
ha  due  diritti,  a  termini  dell'art.  1184,  vale  a  dire  la  scelta,  di 
costringere  il  compratore  alPesecuzione  del  contratto  o  di  doman- 
darne la  risoluzione.  Il  suo  diritto  al  prezzo  è  garantito  da  un 
privilegio  sulla  cosa  venduta.   Sebbene  procedano  dalla  stessa 
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causa,  cioè  la  vendita,  i  due  diritti  del  venditore  sono  molto 
diversi.  11  diritto  al  prezzo  è  un  diritto  mobiliare,  quello  alla 
risoluzione  immobiliare,  giacché  abbiamo  presupposto  la  ven- 
dita di  un  immobile.  Quando  il  venditore  chiede  il  paga- 
mento del  prezzo,  esercitando  il  suo  privilegio,  mantiene  la  ven- 
dita, forzando  il  compratore  alPesecuzione  della  convenzione, 
mentre,  se  domanda  la  risoluzione,  la  vendila  sarà  considerata 
come  non  mai  esistita.  Queste  differenze  fra  il  diritto  al  prezzo 
e  il  diritto  alla  risoluzione  fanno  insorgere  una  questione 
difficilissima.  Si  domanda  se  il  diritto  alla  risoluzione  sia 
una  dipendenza,  un  accessorio  del  diritto  al  prezzo,  di  modo 
che  coloro  i  quali  hanno  diritto  al  prezzo  abbiano  per  lo 
stesso  motivo  facoltà  di  chiedere  la  risoluzione  della  vendita. 
Non  è  qui  il  luogo  di  occuparci  di  questo  argomento  sul  quale 
ritorneremo  al  capo  della  Cessione. 

Non  può  cader  dubbio  che  il  codice  considera  i  due  diritti  come 
distinti  e  indipendenti  l'uno  dall'altro.  Il  diritto  al  prezzo  non  è  un 
diritto  utile  se  non  pel  privilegio  che  vi  è  annesso,  e  il  privilegio 
non  può  essere  esercitato  se  non  è  conservato.  Secondo  la  nostra 
nuova  legge  ipotecaria,  il  privilegio  deve  essere  reso  pubblico 
mediante  l'iscrizione,  o  colla  trascrizione  dell'atto  di  vendita.  Se 
non  sono  adempite  le  forrtìalità  prescritte  per  la  conservazione  del 
privilegio,  il  venditore  lo  perde,  e  non  è  più,  secondo  le  circo- 
stanze, che  un  creditore  ipotecario,  od  un  semplice  creditore 
chirografario.  La  legge  prescrive  la  pubblicità  del  privi- 
legio neirinteresse  dei  terzi.  Essa  porta  a  loro  conoscenza  il  cre- 
dito privilegiato  del  venditore,  al  quale  saranno  posposti  ;  il  che 
permette  loro  di  tutelare  i  proprii  interessi. 

Non  avviene  cosi  del  diritto  di  risoluzione.  Sotto  l'impero  del  codice 
civile,  gli  atti  di  vendita  non  erano  resi  pubblici  mediante  la  trascri- 
zione. I  terzi  acquirenti  non  avevano  dunque  alcun  mezzo  di 
assicurarsi  se  vi  fosse  un  venditore  non  pagato  il  quate,  eserci- 
tando la  sua  azione  di  risoluzione,  potesse  evincerli,  e  non  ave- 
vano alcun  mezzo  legale  per  tutelarsi  contro  questa  evizione. 
La  legge  li  garantiva  contro  il  privilegio  del  venditore,  anzitutto 
colla  pubblicità  ch'essa  richiedeva  per  la  sua  conservazione; 
indi  supponendo  il  privilegio  conservato,  il  compratore  poteva 
liberare  l'immobile  di  questo  privilegio  adempiendo  le  formalità 
della  purgazione.  Ma  anche  quando  il  privilegio  non  era  mante- 
nuto, il  venditore  aveva  sempre  il  suo  diritto  di  risolu- 
zione, che  la  purgazione  punto  non  distruggeva.  Era  questa 
la  conseguenza  logica  del  principio  della  indipendenza  dei  due 
diritti  che  la  legge  accorda  al  venditore,  diritti  di  natura 
diflferente,  aventi  scopo  diverso,  e  non  l'uno  all'altro  subor- 
dinati. Il  venditore  poteva  dunque  perdere  il  privilegio,  ma 
conservava  l'azione  di  risoluzione.  Se  il  sistema  del  codice 
era  logico,  era  però  assai  dannoso  pei  terzi,  e  sotto  questo 
rapporto  la  legge  peccava  di  inconseguenza.  Il  legislatore  aveva 
permessa  la  pubblicità  dei  privilegi  come  di  tutti  i  pesi  ipotecarii 
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per  garantire  i  diritti  dei  terzi  e  la  stabilità  della  proprietà, 
come  aveva  introdotta  la  purgazione  per  facilitare  e  favorire 
la  libera  circolazione  dei  dominii  immobiliari.  Il  diritto  di  riso- 
luzione del  venditore  rendeva  inutili  tutte  queste  garanzie.  I  terzi, 
che  non  potevano  essere  evitti  da  un'azione  ipotecaria,  lo  erano 
dall'azione  di  risoluzione,  azione  occulta,  di  cui  non  potevano 
conoscere  l'esistenza,  e  che  non  potevano  eliminare  con  alcun 
mezzo  legale.  Il  sistema  del  codice  comprometteva  dunque  i 
diritti  dei  terzi,  e  per  ciò  stesso  la  libera  circolazione  degli 
immobili.  La  legge  ipotecaria  belga  e  la  legge  francese  sulla 
trascrizione  hanno  completato  le  garanzie  dei  terzi  acquirenti 
subordinando  l'azione  di  risoluzione  del  venditore  alla  conser- 
vazione del  suo  privilegio.  Noi  non  facciamo  che  indicare  il 
principio.  Vi  ritorneremo  al  titolo  delle  Ipoteche,  che  è  la  sede 
della  materia. 

362.  La  legge  ipotecaria  ha  colmato  anche  la  la'^una  che 
presentava  la  purgazione,  quale  era  organizzata  dal  codice.  Se- 
condo la  nuova  legge,  Tacquirente  può  liberarsi  dall'azione  di 
risoluzione  del  venditore  quanto  dal  suo  privilegio.  Esporremo 
questa  importante  innovazione  al  titolo  delle  Ipoteche. 

363.  Oltre  le  vie  legali  comuni  Tgicquirente  può  eliminare 
razione  di  risoluzione  del  venditore,  il  diritto  di  questo  può 
estinguersi,  sia  colla  rinuncia,  sia  colla  prescrizione.  Che  il 
venditore  possa  rinunciare  al  suo  diritto  di  risoluzione,  non  vi 
ha  alcun  dubbio,  poiché  questo  diritto  non  è  stabilito  che  in 
suo  favore.  La  rinuncia  può  essere  espressa  o  tacita.  È  questo 
il  diritto  comune.  Quando  vi  ha  rinuncia  tacita?  L'argomento 
presenta  gravi  difficoltà. 

Vi  ha  un  caso  nel  quale  la  rinuncia  non  è  dubbia.  Il  vendi- 
tore provoca  la  vendita  forzata  dell'immobile  pel  mancato  paga- 
mento del  prezzo.  L'immobile  è  aggiudicato  per  quindicimila  lire 
che  vengono  versate  nelle  mani  del  venditore.  Egli  ha  ancora 
diritto  a  cinquemila  lire  sul  prezzo.  Potrà  domandare  la  riso- 
luzione dell'aggiudicazione  offrendo  di  restituire  le  quindicimila 
lire  che  ha  ricevuto?  Dottrina  e  giurisprudenza  sono  con- 
cordi nel  decidere  che  il  venditore  rinuncia  al  suo  diritto  di 
risoluzione  provocando  la  vendita  forzata  dell'immobile.  Inter- 
viene, fra  il  venditore  e  coloro  che  egli  stesso  chiama  a  ren- 
dersi aggiudicatarii,  una  convenzione  tacita,  colla  quale  il  ven- 
ditore s'obbliga  a  non  domandare  la  risoluzione  dell'aggiudica- 
zione, che  egli  stesso  ha  provocata.  Sarebbe  una  contraddi- 
zione da  parte  sua  spingere  i  terzi  a  rendersi  aggiudicatarii, 
pur  riservandosi  la  facoltà  di  evincerli  nell'esercizio  del  suo  di- 
ritto di  risoluzione.  Egli  rinuncia  dunque  tacitamente  alla  sua 
azione  di  risoluzione,  È  sulla  fede  di  questa  rinuncia  che  i  terzi 
acquistano.  Essi  non  si  renderebbero  certo  aggiudicatarii  se 
potessero  temere  di  essere  evitti  da  quel  medesimo  che  li  ha 
provocati  a  comprare.  Il  venditore  ha  interesse  a  che  si  pre- 
sentino aggiudicatarii,  e  perchè  se  ne   presentino,  deve  rinun- 
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ciare  al. suo  diritto  di  risoluzione.  Alla  loro  volta,  gli  aggiudi- 
catarii  hanno  contato  su  questa  rinuncia.  Ecco  un  concorso  ta- 
cito di  volontà  che  basta  per  formare  una  convenzione  sulla 
quale  il  venditore  non  può  più  ritornare,  se  accada  che  Tag- 
giudicazione  non  risponda  alla  sua  aspettativa  non  soddisfacen- 
dolo di  ciò  che  gli  è  dovuto  (1). 

Vi  ha  rinuncia  tacita  al  diritto  di  risoluzione  anche  quando 
il  venditore  autorizza  o  appi'ova  la  rivendita  deirimmobile.  Il 
suo  consenso  alla  rivendita  non  può  avere  che  uno  scopo,  con- 
solidare  }a  prima  vendita,  garantendo  il  compratore  contro 
l'evizione  di  cui  il  diritto  del  venditore  lo  minaccia.  Senza  dub- 
bio, non  si  può  ammettere  facilmente  che  il  venditore  rinunci 
al  diritto  di  risoluzione,  che  è  la  sua  più  forte  garanzia,  ma 
non  si  potrebbe  parimenti  ammettere  che,  dopo  avere  autoriz- 
zato o  approvato  la  rivendita,  egli  evinca  coloro  di  cui  aveva 
consolidato  il  titolo.  Ancora  una  volta  si  è  formata  una  con- 
venzione tacita  sulla  quale  il  venditore  non  può  più  ritornare, 
quand'anche  si  fosse  ingannato  nei  suoi  calcoli  e  non  fosse  in- 
tieramente pagato  del  suo  prezzo.  Se  non  intende  confermare 
i  diritti  dei  compratori  che  a  condizione  di  ricevere  il  suo  pa- 
gamento integrale,  deve  dichiararlo.  Se  non  lo  fa,  i  terzi  hanno  do- 
vuto credere  che  la  sua  rinuncia  era  pura  e  semplice  e,  quindi^ 
definitiva  (2). 

In  teoria,  questa  dottrina  ci  pare  incontestabile.  È  Tapplica- 
zione  dei  principii  che  reggono  la  rinuncia  tacita.  Vi  po- 
niamo una  sola  restrizione,  la  quale  risulta  dai  principii  me- 
desimi, ed  è  che  il  fatto  da  cui  si  induce  la  rinuncia  del  ven- 
ditore deve  essere  di  tal  natura  da  non  poterlo  interpretare 
altrimenti  che  coirintenzione  di  rinunciare  al  diritto  di  risolu- 
zione. 

Questo  apprezzamento  appartiene  al  giudice,  e  dipende  dalle  cir- 
costanze della  causa.  Di  qui  la  contrarietà  delle  decisioni  giu- 
diziarie sulla  questione  di  sapere  se  il  venditore,  che  si  pre- 
senta in  un  giudizio  di  graduazione  aperto  per  la  distribuzione 
del  prezzo  di  rivendita  dell'immobile,  debba  reputarsi  aver 
approvato  la  rivendita  di  questo  immobile  e,  per  conse- 
guenza, aver  rinuncialo  al  suo  diritto  di  risoluzione.  In  teoria, 
si  può  dire  che  colui  il  quale  domanda  che  gli  sia  attribuito  il 
prezzo  della  rivendita  approva  la  vendita,  poiché  non  vi  ha  prezzo 
se  non  vi  ha  vendita  valida.  Ma  le  rinuncio  costituiscono  piut- 
tostochè  una  questione  di  diritto,  una  questione  di  fatto.  Si 
tratta  di  sapere  qual  sia  l'intenzione  del  venditore.  Egli  non  ha 
preso  alcun  impegno  preventivo  verso  il  compratore.  Se  si  pre- 
senta nel  giudizio  di  graduazione,  è  perchè  conta  di  ricevere  il 


(1)  DuVKUGiER,  t.  I,  p.  550,  n.  447.  Tolosa,  24  agosto  1844  (Dalloz,  1845,  4,  521). 

(2)  DuvERGiER,  t.  I.  p.  553,  n.  447.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  403,   note  51   e  52,. 
4  356.  ' 
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prezzo.  Presentarsi  in  giudizio,  a  suo  credere,  è  un  atto  che 
«equivale  a  quello  di  domandare  il  pagamento  al  compratore. 
Certo,  domandare  il  prezzo  al  compratore  non  significa  rinunciare 
al  diritto  di  risoluzione.  Noi  dubitiamo  fortemente  che  il  venditore 
non  abbia  una  diversa  intenzione  presentandosi  nel]  giudizio  di 
graduazione  per  [essere  pagato.  La  questione  è  molto  contro- 
versa. Dottrina  e  giurisprudenza  sono  divise  (1).  Non  sarebbe 
forse  perchè  si  è  voluto  ravvisare  una  questione  di  diritto  lad- 
dove non  vi  ha  che  una  questione  di  fatto? 

364.  L'azione  di  risoluzione  s'estingue  colla  prescrizione. 
Quale  è  la  durata  della  prescrizione?  Bisogna  distinguere.  Se 
la  cosa  venduta  si  trova  nelle  mani  del  compratore,  razione 
del  venditore  si  prescrive  nel  termine  ordinario  di  trentanni. 
Per  vero,  trattasi  di  un'azione  personale  originata  da  un  contratto, 
-e  quindi  retta  dal  diritto  comune  dell'art.  2262.  Si  è  obbiettato 
Tart.  1304,  che  fissa  a  dieci  anni  la  durata  di  ogni  azione  di 
nullità  0  di  rescissione.  Abbiamo  già  risposto  alPobbiezione. 
Essa  confonde  la  risoluzione  coirannullamento.  La  prescrizione 
speciale  dell'art.  1304  non  s'applica  che  all'azione  di  nullità.  Essa 
non  è  applicabile  alle  azioni  di  risoluzione  (voi.  XIX,  n.  29). 

Se  la  cosa  venduta  si  trova  nelle  mani  d'un  terzo,  razione 
del  venditore  non  è  di  risoluzione,  ma  una  rivendica.  Anche 
la  rivendicazione  può,  in  generale,  essere  esercitata  nel  corso 
di  trent'anni.  Vi  ha  eccezione  quando  il  terzo  possessore  ha 
usucapito,  perchè  può  allora  respingere  l'azione  rivcndicatoria  col- 
l'usucapione.  Per  Tusucapione  occorre  un  titolo  e  buona  fede. 
Qualche  difficoltà  si  presenta  sulla  questione  di  sapere  se  esista 
la  buona  fede.  Il  terzo  acquirente  è  in  mala  fede  per  ciò 
solo  che  sappia  che  il  suo  venditore  non  ha  pagato  il  prezzo? 
E  in  mala  fede,  per  conseguenza,  se  l'atto  di  vendita,  consta- 
tante che  il  prezzo  rimane  dovuto,  è  stato  trascritto?  Esaminiamo 
siffatte  questioni  al  titolo  della  Prescrizione. 


2.  —  Vendite  mobiliari. 

365.  Il  diritto  di  risoluzione  spetta  al  venditore  tanto  nelle  vendite 
mobiliari  quanto  nelle  vendite  immobiliari  (n.  337),  ma  è  governato, 
per  certi  riguardi,  da  principii  diversi.  Secondo  il  codice  civile, 
come  pure  secondo  la  nostra  legge  ipotecaria,  il  venditore  di 
una  cosa  mobile  ha  un  diritto  che  non  appartiene  al  venditore 
d'un  immobile,  quello  di  rivendicazione.  Questa  rivendicazione  è 
stata  confusa  colla  risoluzione.  Ma  è  un  errore.  Il  codice  civile 
<art.  2102,  n.  4)  e,  dietro  ad  esso,  la  legge  belga  (art.  20,  n.  5) 


(1)  Vedi  le  autorità,  in  senso  diverso,  citate  da  Aubrt   e  Rau,   t   IV,   p.  403, 
nota  52,  {  356. 
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fanno  conoscere  lo  scopo  della  rivendicazione,  disponendo  che 
il  venditore  d'effetti  mobiliari  può  rivendicarli  finché  si  trovano 
in  possesso  del  compratore  e  impedirne  la  rivendita.  Il  vendi- 
tore rivendica  dunque  la  cosa  per  impedire  al  compratore  di 
rivendere.  La  rivendicazione  non  è  che  una  staggina  sulla 
cosa  per  garantire  i  diritti  del  venditore,  che  perirebbero  so  il 
compratore  rivendesse.  Infatti,  il  venditore  non  può  esercitare 
il  suo  privilegio  contro  un  terzo  possessore,  e  non  può,  se  do- 
manda la  risoluzione  della  vendita,  rivendicare  la  cosa  mobi  • 
liare  contro  un  acquirente  di  buona  fede.  Colla  rivendicazione 
egli  riprende  la  cosa,  e  allora  può,  o  esercitare  il  suo  privilegio 
o  domandare  la  risoluzione  della  vendita. 

Secondo  il  codice  civile,  il  diritto  di  risoluzione  era  indipen- 
dente dal  diritto  di  rivendicazione,  nel  senso  che  il  venditore, 
decaduto  dal  diritto  di  rivendicazione,  poteva  ancora  doman- 
dare la  risoluzione.  La  legge  belga  deroga,  su  questo  punto, 
al  codice  Napoleone  statuendo  che  la  decadenza  dall'azione 
di  rivendicazione  importa  anche  quella  dell'azione  di  risoluzione 
a  riguardo  degli  altri  creditori.  Spiegheremo  questa  disposi- 
zione al  titolo  delle  Ipoteche.  Constatiamo  soltanto  la  conse- 
guenza che  ne  risulta.  Il  venditore  non  può  rivendicare  che 
entro  gli  otto  giorni  dalla  consegna,  e  se  gli  oggetti  venduti 
si  trovano  ancora  nello  stesso  stato  in  cui  erano  all'atto  della 
consegna.  Dunque  egli  non  potrà  più  domandare  la  risoluzione 
della  vendita  dopo  gii  otto  giorni,  né  quando  gli  oggetti  ven- 
duti non  si  trovano  più  nello  stesso  stato.  La  legge  ha  subor- 
dinato il  diritto  di  risoluzione  al  diritto  di  rivendicazione  nel- 
rinteresse  dei  terzi  creditori  chirografarii.  Quanto  ai  terzi  ac- 
quirenti, i  loro  interessi  sono  garantiti  dalla  massima  che 
in  tatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo,  se  le  cose  vendute 
sono  mobili  corporali  e  il  compratore  è  in  buona  fede.  Nulla 
è  innovato  al  diritto  di  risoluzione  che  il  venditore  ha  contro 
il  compratore.  Questo  diritto  dura  dunque  trentanni. 

Codeste  questioni  non  si  presentano  nella  vendita  degli  im- 
mobili. 11  venditore  non  ha  il  diritto  di  rivendicazione,  nel  senso 
dell'art.  2102,  perchè  non  ne  ha  bisogno.  Il  suo  privilegio  gli 
dà  facoltà  di  procedere,  e  il  suo  diritto  di  risoluzione  retroa- 
gisce contro  i  terzi,  nel  senso  che,  quando  la  vendita  è  risolta, 
egli  può  rivendicare  la  cosa  contro  ogni  terzo  possessore,  ed  i 
diritti  reali  consentiti  dal  compratore  vengono  a  cadere.  Poco 
importa  dunque  che  il  compratore  alieni.  I  diritti  del  venditore 
restano  i  medesimi. 

366.  È  stato  giudicato  che  il  venditore  non  può  più  doman- 
dare la  risoluzione  quando  ebbe  luogo  la  consegna  dei  mo- 
bili venduti  e  questi  vennero  rivenduti  senza  frode  (1).  La 
decisione  deve  essere   intesa   nel   senso  che   il   venditore   non 


(1)  Bourges,  10  agosto  1841,  e  rigetto,  12  dicembre  1842  (Dalloz,  v.   J5iefi«,  nu- 
mero 47), 
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può  ai^ire  contro  i  terzi  possessori  di  buona  fede  dei  mobili, 
quand'anche  facesse  pronunciare  la  risoluzione  contro  il  com- 
pratore. Il  suo  diritto  contro  i  terzi  è  un  diritto  di  rivei> 
dicazione,  e  i  mobili  corporali  non  si  rivendicano  contro  un 
possessore  di  buona  fede  (art.  2279).  Il  diritto  di  risoluzione 
del  venditore  non  può  dunque  essere  esercitato  utilmente  se 
non  fino  a  quando  il  compratore  si  trova  in  possesso.  S'egli 
rivende,  la  risoluzione  non  ,ha  più  scopo,  poiché  non  attribuisce 
alcun  diritto  al  venditore.  E  precisamente  per  questo  che  il  co- 
dice e  la  nostra  legge  ipotecaria  danno  al  venditore  il  diritto 
di  rivendicazione. 

11  venditore  non  può  neppure  esercitare  il  suo  diritto  di 
risoluzione  in  danno  d*un  creditore  privilegiato,  se  il  privilegio 
di  questo  ha  preferenza  sul  privilegio  del  venditore.  Si  am- 
mette così  perchè  la  prelazione  che  la  legge  accorda  a  questi 
creditori  sarebbe  illusoria  se  il  venditore  potesse  privarli  della 
loro  garanzia  e  spogliarli  del  loro  privilegio  domandando  la  ri- 
soluzione della  vendita  (1).  Ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo 
(lei  Privilegi  ed  Ipoteche. 

367.  Il  diritto  di  risoluzione  del  venditore  può  trovarsi  in 
conflitto  anche  col  diritto  dei  creditori  ipotecarli.  Supponiamo 
che  il  compratore  incorpori  nel  suo  fondo  il  mobiliare  venduto, 
come  si  fa  sempre  per  le  macchine  e  per  gli  apparecchi  adope- 
rati negli  stabilimenti  industriali.  L'ipoteca  acquistatasi  estende 
agli  accessorii  reputati  immobili  (art.  2133,  e  legge  ipotecaria 
art.  45).  I  creditori  ipotecarli  esercitano  dunque,  per  principio, 
il  loro  diritto  sulle  macchine  incorporate  nel  fondo.  Sorge 
allora  la  questione  di  sapere  se  il  venditore  conserva  i  suoi 
diritti  contro  i  rivenditori  ipotecarli.  Egli  ha  due  diritti,  un  pri- 
vilegio e  il  diritto  di  risoluzione.  Quanto  al  privilegio,  la  nostra 
legge  ipotecaria  decide  la  difficoltà.  Il  venditore  non  pagato 
conserva  il  suo  privilegio  ed  è  preferito,  per  conseguenza,  ai 
creditori  ipotecarii  sotto  le  condizioni  determinate  dalla  legge 
e  che  esporremo  al  titolo  dei  Privilegi  ed  Ipoteclie  (arti- 
colo 20,  5).  Quanto  al  diritto  di  risoluzione,  la  nuova  legge  pone 
11  principio  che  la  decadenza  sull'azione  rivendicatoria  importa 
quella  di  risoluzione  a  riguardo  degli  altri  creditori.  Ne  risulta 
che  il  venditore,  nella  specie,  è  decaduto  dalla  sua  azione  di 
risoluzione  a  riguardo  dei  creditori  ipotecarii  (2).  Infatti,  egli 
non  può  esercitare  la  rivendicazione  che  negli  otto  giorni  dalla 
consegna  e  supponendo  che  le  cose  vendute  si  trovino  ancora 
nello  stesso  stato  in  cui  erano  all'atto  della  consegna.  Ora,  pel 
fatto  dell'incorporazione,  le  macchine  cambiano  stato.  Non  sono 
più  effetti  mobiliari,  ma  immobili.  Dunque  il  venditore  non  può 


(1)  AUBRY  o  Rau,  t.  IV,  p.  400,  e  nota  33,  ^  356. 

(2)  Secondo  il  codice  civile,  la  questione  è  controvei-sa.  Vedi  le  autorità  iu  Au- 
BKY  0  Rau,  t.  VII,  p.  400,  nota  34,  J  356. 
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più  rivendicarli,  e,  per  conseguenza,  è  decaduto  anche  dalla  sua 
azione  di  risoluzione. 

368-  Vi  ha  ancora  una  differenza  fra  le  vendite  mobiliari  e 
le  vendite  immobiliari  in  quanto  concerne  la  prescrizione  del- 
l'azione di  risoluzione.  Se  la  cosa  mobiliare  resta  in  possesso 
del  compratore,  l'azione  si  prescrive,  secondo  il  diritto  comune, 
in  trentanni.  Se  la  cosa  è  rivenduta  dal  compratore,  il  vendi- 
tore non  può  più  agire,  poiché  la-  sua  azione  contro  i  terzi  è 
una  rivendicazione,  e  Tart.  2279  non  permette  di  rivendicare  i 
mobili  corporali  contro  i  possessori  di  buona  fede.  A  riguardo 
di  tutti  gli  altri  terzi,  bisogna  applicare  la  nuova  disposizione 
della  nostra  legge  ipotecaria,  la  quale  dichiara  il  venditore 
decaduto  dall'azione  di  risoluzione  quando  è  incorso  nella 
decadenza  della  rivendicazione.  Ora,  la  rivendicazione  nou 
può  esser  fatta  che  negli  otto  giorni  dalla  consegna.  Dunque 
il  venditore  deve  domandare  la  risoluzione  entro  questo  ter- 
mine, sotto  pena  di  decadenza,  in  quanto  concerne  i  terzi 
creditori. 


CAPO  IV. 
DeUa  nullità  e  della  risoluzione  della  vendita 


Sezione  I.  —  Prlncipii  generali. 

369.  Dispone  Tart.  1658  :  <  Indipendentemente  dalle  cause 
di  nullità  o  di  scioglimento  espresse  in  questo  titolo,  e  da 
quelle  che  sono  comuni  a  tutte  le  convenzioni,  il  contratto  di 
vendita  può  essere  risolto  coll'esercizio  del  diritto  di  riscatto 
e  per  la  viltà  del  prezzo  ».  L'espressione  risolto^  di  cui  la 
legge  si  serve,  è  esatta  in  quanto  concerne  la  clausola  di  ri- 
scatto, la  quale  è,  in  realtà,  una  condizione  risolutiva,  ma  non  è 
ugualmente  corretta  per  ciò  che  concerne  la  tenuità  del  prezzo, 
perchè  questa  non  costituisce  una  condizione  risolutiva,  è  un  vizio, 
quello  di  lesione,  che  altera  il  consenso  e  che,  per  conse- 
guenza, vizia  il  contratto.  La  lesione,  rende  il  contratto  rescin- 
dibile o  annullabile,  poiché  la  rescissione  è  una  nullità.  11 
codice  confonde  dunque  la  nullità  colla  risoluzione.  Portalis, 
che  ha  esposto  i  motivi  del  titolo  della  Venditaj  commette  lo 
stesso  errore.  Parlando  del  riscatto,  egli  dice  che  «  coU'eser- 
cizio  di  questo  diritto  la  vendita  è  risolta  o  annullata  »  (1).  Ecco 


(1)  PoBTALis,  esposizione  dei  motivi,  n.  23  (LocRé,  t.  VII,  p.  76). 
Laubknt.  —  Ftinc.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  18 
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una  contusione  di  due  principii  essenzialmente  diversi.  La  ven- 
dita è  nulla  quando  si  trova  affetta  da  un  vizio,  per  esempio  quando 
il  consenso  è  viziato.  In  forza  di  questo  vizio,  la  legge  permette 
di  domandarne  la  nullità.  La  vendita  è  soggetta  a  risoluzione 
quando  è  stata  contratta  sotto  una  condizione  risolutiva 
espressa  o  tacita.  Non  vi  ha,  in  questo  caso,  alcun  vizio.  È  la 
volontà  delle  parti  che  rende  il  contratto  risolubile. 

Non  trattasi  di  una  differenza  di  sole  parole.  Gli  effetti  della  nul- 
lità sono  diversi  da  quelli  della  risoluzione.  La  nullità  non  opera  dì 
pien  diritto.  Quando  si  dice  che  un  contratto  è  nullo,  ciò  significa 
che  esso  è  annullabile.  Lasciamo  da  parte  i  casi  in  cui  il  contratto 
è  nullo  nel  senso  che  non  ha  esistenza  legale.  Non  accade  così  della 
risoluzione.  Essa  opera  di  pien  diritto  quando  la  condizione 
risolutiva  è  stata  stipulata  dalle  parti.  È  soltanto  quando  la 
legge  sottintende  la  condizione  risolutiva  che  la  risoluzione 
deve  essere  domandata  giudizialmente  (articoli  1183  e  1184). 

Il  vizio  che  colpisce  un  contratto  e  che  lo  rende  nullo  può 
essere  sanato  dalla  conferma,  e  il  contratto  confermato  di- 
viene pienamente  valido  come  se  non  fosse  mai  stato  viziato. 
Non  può  parlarsi  di  confermare  un  contratto  sogi^etto  a  risolu- 
zione. Quando  la  condizione  risolutiva  si  verifica,  il  contratto 
si  considera  come  se  non  sia  mai  esistito.  Le  parti  sono  libere  di 
trattare  di  nuovo  e  di  rifare  la  loro  convenzione,  ma  questo 
non  è  una  conferma,  sibbene  una  nuova  convenzione,  la  quale  non 
ha  effetto  che  dal  momento  in  cui  è  intervenuto  il  concorso 
del  consenso  delle  parti  interessate,  mentre  la  conferma  re- 
troagisce. 

Il  codice  ha  stabilito  una  prescrizione  speciale  dell'azione 
di  nullità,  perchè  i  contratti  nulli  sono  suscettibili  di  essere 
confermati.  La  prescrizione  di  dieci  anni  è  una  conferma 
tacita.  L'art.  1304  non  è  applicabile  alle  azioni  di  risoluzione. 
Non  può  trattarsi  di  confermare  un  contratto  risolubile.  L'azione 
rimane  sottoposta  alla  regola  generale  dell'art.  2262. 
'  370.  La  nullità  e  la  risoluzione  hanno  questo  di  comune, 
che  il  contratto  annullato  o  risolto  è  considerato  come  non 
mai  esistito.  Per  conseguenza,  tutti  i  diritti  consentiti  da  colui 
la  cui  proprietà  è  annullata  o  risolta  cadono.  Non  avendo  di- 
ritti, non  ha  potuto  concederne  a  terzi.  Sarebbe  lo  stesso  della 
risoluzione  volontaria,  vale  a  dire  di  quella  che  le  parti  con- 
traenti consentono  in  forza  dell'art.  1134,  secondo  il  quale  le 
convenzioni  possono  essere  revocate  col  mutuo  consenso  di 
coloro  che  le  hanno  fatte  ?  Al  titolo  delle  ObWgazioni  abbiamo 
detto  che  questa  disposizione  non  può  ricevere  applicazione 
che  ai  contratti  che  si  perfezionano  successivamente,  come  la 
locazione,  ma  che  non  si  applica  ai  contratti  che  si  perfezionano 
nel  momento  stesso  in  cui  interviene  il  consenso  delle  parti, 
come  la  vendita.  Dal  momento  che  le  parti  sono  d'accordo  sulla 
cosa  e  sul  prezzo,  la  vendita  è  perfetta,  e  la  proprietà  è  ac- 
quistata dal  compratore  a  riguardo  del    venditore,  quantunque 
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la  cosa  non  sia  stata  consegnata  né  il  prezzo  pagato.  Sono  questi 
i  termini  deirart.  1583.  Ne  risulta  che  la  risoluzione  volontaria 
della  vendita  è  impossibile,  perchè  vi  ha  un  fatto  compiuto, 
la  traslazione  della  proprietà,  e  non  è  nel  potere  delle  parti  il 
fare  che  questa  traslazione  non  abbia  avuto  luogo.  11  fatto 
consumato  sfugge  alla  potenza  umana. 

Nell'antico  diritto  accadeva  altrimenti.  Finché  la  vendita  non 
aveva  ricevuto  la  sua  esecuzione,  il  contratto  poteya  risolversi  col 
solo  consenso  dei  contraenti,  come  si  era  formato  col  loro 
consenso.  Nulla  era  fatto  finché  non  si  era  compiuta  la  tradizione 
e  il  pagamento,  nulla  s'opponeva  dunque  ad  un  consenso  con- 
trario (1).  Nel  nostro  diritto  l'esecuzione  del  contratto  non  con- 
siste nella  consegna.  Anteriormente  alla  consegna  la  vendita  ha 
prodotto  i  suoi  effetti,  e  questi  effetti  sono  irrevocabili.  Senza 
dubbio  le  parti  possono  convenire  che  il  venditore  terrà  la 
cosa,  ma  questo  non  si  può  fare  che  in  forza  d'una  nuova 
vendita,  colla  quale  il  compratore  primitivo  rivende  la  cosa  al 
venditore.  Vi  saranno  dunque  due  vendite,  due  mutazioni  di 
proprietà,  mentre,  se  vi  fosse  risoluzione,  non  vi  sarebbe  alcuna 
vendita,  alcuna  mutazione  di  proprietà.  Donde  la  conseguenza 
che,  in  caso  di  risoluzione  volontaria,  i  diritti  reali  consentiti 
prima  della  risoluzione  o  imposti  dalla  legge  sussistono.  Tale 
è  l'ipoteca  legale  della  moglie,  purché  sia  inscritta,  secondo  la 
nostra  legge  ipotecaria,  e  indipendentemente  da  ogni  iscrizione, 
secondo  il  codice  civile.  Infatti,  la  pretesa  risoluzione  é  una 
rivendita.  Ora,  la  rivendita  non  risolve  i  diritti  reali  stabiliti 
sulla  cosa.  È  dunque  la  proprietà  smembrata  che  rientra  nelle 
mani  dell'antico  proprietario.  Ben  altrimenti  accade  quando  vi 
ha  una  vera  risoluzione  in  forza  d'una  condizione  risolutiva 
espressa  o  tacita.  Essendo  la  vendita  considerata  come  non  mai 
esistita  tutti  i  diritti  reali  stabiliti  sulla  cosa  cadono  per 
esser  stati  consentiti  da  colui  che  non  é  mai  stato  proprie- 
tario (2). 

371.  Questi  principii  sono  generalmente  ammessi  e  sono  in- 
contestabili. Tuttavia  la  giurisprudenza  decide  che  la  risoluzione 
volontaria  produce  lo  stesso  effetto  della  risoluzione  pronun- 
ciata giudizialmente,  in  for/a  dell'art.  1184,  quando  le  parti 
contraenti  si  trovano  nella  condizione  prevista  da  questo  articolo, 
vale  a  dire  quando  il  compratore  non  paga  il  prezzo,  o  quando 
il  venditore  non  adempie  le  sue  obbligazioni.  I  motivi  che 
danno  le  sentenze  sono  estremamente  deboli.  Essi  si  riducono 
a  semplici  affermazioni.  Dopo  aver  determinato  gli  effetti  della  ri- 
soluzione giudiziale,  la  Corte  di  Bourges  soggiunge .  «  Gli  stessi 
effetti  sono  prodotti  dalla  risoluzione  volontaria  ».  Ecco  l'affer- 
mazione. E  la  prova?    «  Basta,   dice   la   Corte,   per  la  validità 


(1)  POTHIER,  Della  vendita j  n.  326. 

(2)  DuRAKTOX,  t.  XVI,  p.  407,  n.  387. 
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della  risoluzione  amichevole,  che  il  consenso  sia  fondato  sopra 
una  causa  necessaria  e  legittima  ».  Ecco  un'altra  affermazione 
che  non  è  fondata  né  sopra  un  testo  né  sopra  un  principio.  Il 
solo  motivo  che  dà  la  sentenza  è  questo  ;  «  In  caso  di  consenso, 
il  ricorso  all'autorità  giudiziaria  sarebbe  puramente  frustra- 
neo» (1).  L'azione  giudiziaria  non  è  frustranea,  perché  ri- 
chiesta dalla  legge,  e  l'intervento  deirautorità  giudiziaria  non 
è  inutile,  perchè  previene  le  frodi  che  le  parti  contraenti  po- 
trebbero cosi  facilmente  commettere  a  danno  dei  terzi  che 
hanno  acquistato  diritti  reali  sulla  cosa  prima  della  risoluzione. 
Il  ricorso  è,  più  che  utile,  necessario  :  i  principii  lo  esigono. 
Vi  ha  un  fatto  compiuto  in  forza  del  contratto  che  le  parti 
vogliono  risolvere.  Hanno  esse  il  potere  di  disfare  ciò  che  è 
consumato?  No.  Se  l'autorità  giudiziaria  può  risolvere  il  con- 
tratto, é  perchè  la  legge  sottintende  la  condizione  risolutiva. 
Ma  la  legge  vuole  che  intervenga  Tautorità  giudiziaria  per 
constatare  l'inadempimento  dell'obbligazione  che  rende  il  con- 
tratto risolubile,  vale  a  dire  per  constatare  che  vi  è  stata  real- 
mente, all'atto  del  contratto,  una  convenzione  tacita  in  forza 
della  quale  esso  è  risolto.  Le  parti  non  hanno  che  un  mezzo 
per  escludere  l'intervento  del  giudice,  scrivere  nel  loro  con- 
tratto ch'esso  sarà  risolto  senza  che  il  giudice  debba  inter- 
venire. 

Quello  che  Troplong  afferma  in  appoggio  della  giurisprudenza 
ci  conferma  nella  nostra  opinione.  Perchè  vi  sia  risoluzione  re- 
troattiva in  forza  del  consenso  delle  parti,  bisogna,  si  dice, 
che  vi  sia  una  causa  necessaria  e  legittima,  e  non  un  semplice 
cambiamento  di  volontà,  un  puro  capriccio.  Ne  concludiamo 
che  l'autorità  giudiziaria  deve  intervenire  per  constatare  l'e- 
sistenza di  questa  causa  necessaria  e  legittima.  Se  ci  rimet- 
tiamo al  consenso  delle  parti,  come  impedire  ch'esse  non  co- 
prano sotto  pretesti  il  loro  capriccio  o  la  loro  frode  ?  Troplong 
confessa  che  è  impossibile  distinguere  la  risoluzione  puramente 
volontaria  da  una  risoluzione  necessaria  (2).  Questa  confessione 
condanna  la  dottrina  consacrata  dalla  giurisprudenza,  perchè 
Tart.  1184  non  autorizza  una  risoluzione  volontaria;  esso 
non  autorizza  la  risoluzione  che  quando  vi  ha  una  causa 
legittima  e  necessaria.  È  questa  l'opinione  della  maggior  parte 
degli  scrittori. 

372.  Vi  hanno  cause  di  nullità  o  di  risoluzione  spiegate  nel 
titolo  della  Vendita.  Rimandiamo  a  quanto  dicemmo  intorno  alla 
condizione  risolutiva  e  a  quanto  scrivemmo  sul  diritto  di  riscatto  e 


(1)  Bourges,  12  febbraio  1853  (Dalloz,  1853,  2,  175).  NeUo  stesso  senso,  Bióm, 
11  dicembre  1865  (Dalloz,  1866,  2,  179). 

(2)  Troplong,  p.  362,  n.  691,  secondo  Toullibr,  t.  VI,  2,  p.  194,  n.  195.  In 
senso  contrario,  Duvbrgier,  t.  Il,  n.  5.  Championnière  e  Kigaud,  t.  I,  n,  331  e 
seg.,  p.  272, 
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rescissione  per  causa  di  lesione.  L*art.  1658  soggiunge  che  la  ven- 
dita può  ancora  essere  annullata  o  risolta  per  le  cause  comuni 
a  tutte  le  convenzioni.  Ne  abbiamo  trattato  al  titolo  delle 
Obbligazioni.  Ne  resta  di  dare  qualche  applicazione  particolare 
alla  vendita. 


§  I.  —  Della  nullità  della  vendita. 

373.  L'annullamento  della  vendita  deve  seguire  per  la  to- 
talità, 0  può  tarsi  anche  solo  in  parte?  Bisogna  applicare  i 
principii  che  reggono  Tindivisibilità.  Disgraziatamente  questi 
principii  sono  molto  oscuri,  e  1  tribunali  ne  fanno  sovente  una 
lalsa  applicazione.  Siccome  l'oggetto  della  vendita  è  di  regola 
divisibile,  ne  risulta  che  la  vendita  può  essere  annullata  in 
parte.  È  questa  l'applicazione  dell'art.  1217.  L*art.  1218  prevede 
un'altra  indivisibilità,  quella  che  risulta  dalla  volontà  delle  parti 
contraenti.  Quantunque  l'oggetto  dell'obbligazione  sia  divisibile 
per  sua  natura,  se  il  rapporto  sotto  il  quale  esso  è  considerato 
dalle  parti  non  rende  l'obbligazione  suscettibile  d'esecuzione 
parziale,  essa  diviene  indivisibile,  perchè  le  parti  hanno  voluto 
cosi.  Al  titolo  delle  Obbligazioni  abbiamo  applicata  tale 
disposizione  alla  vendita,  constatando  che  i  tribunali  con- 
fondono l'indivisibilità  d'obbligazione  dell'articolo  1218  coll'in- 
divisibilità  di  pagamento  dell'art.  12i0,  n.  5,  e  confondono 
pure  l'indivisibilità  colla  solidarietà  (1).  Ritroveremo  la  stessa 
confusione  completando  quanto  ci  rimane  a  dire  su  questa  ma- 
teria. 

374.  La  Corte  di  cassazione  ha  stabilito  il  vero  principio 
giudicando  che  la  vendita  non  può  essere  indivisibile,  quando 
roggetto  è  divisibile,  se  non  in  forza  della  volontà  delle  parti 
contraenti,  come  dice  l'art.  1218.  Una  vendita  comprende  a  un 
tempo  mobili  ed  immobili.  Per  quanto  concerne  i  mobili,  la 
vendita  è  nulla  in  virtù  d'una  condizione  potestativa  stipulata 
dal  venditore.  Poteva  la  vendita  essere  annullata  quanto  ai  mobili 
e  mantenuta  rispetto  agli  immobili?  La  vendita  era  certamente 
divisibile  per  sua  natura,  poiché  concerneva  oggetti  diversi,  e 
le  parti  avevano  anche  fissato  un  prezzo  difterente  per  i  mobili  e 
sugli  immobili.  Rimaneva  a  sapere  quale  fosse  la  volontà  delle 
parti  contraenti.  La  Corte  d'Angers  decise  che  la  vendita  doveva 
essere  completamente  annullata,  perchè  dall'insieme  del  con- 
tratto e  delle  stipulazioni  risultava  ch'esso  costituiva  un  unico 
atto,  il  cui  scopo  evidente  era  di  far  passare  nelle  mani  dei 
compratori  la  totalità  dei  valori  mobiliari  e  immobiliari  com- 
ponenti   l'attivo    della    comunione    stabilita  fra  i  coniugi    ven- 


(1)  Vedi  n  voi.  XVIl  dei  miei  Prinoipiiy  un.  377-379. 
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ditori.  Sul  ricorso,  la  sezione  delle  richieste  pronunciò  una 
sentenza  di  rigetto,  meglio  motivata  che  quella  della  Corte 
d'appello.  La  questione  sta  nel  sapere,  dice  la  Corte,  se  le 
parti  hanno  inteso  che  il  contratto  fosse  indivisibile.  Ora^ 
spettava  ai  giudici  del  fatto  ricercare,  in  base  alle  stipulazioni 
contenute  nelTatto,  quale  sia  stata,  a  questo  riguardo,  la  co- 
mune intenzione  delle  parti,  e  quale  fosse,  giusta  i  termini 
deirart.  1218,  il  rapporto  sotto  il  quale  esse  avevano  conside- 
rato Toggetto  della  convenzione.  Ora,  la  sentenza  impugnata 
constatava  che  le  parti  avevano  voluto  fare  una  vendita  unica 
e  indivisibile  d'oggetti  mobiliari  e  immobiliari.  Donde  la  con- 
seguenza necessaria  che  la  nullità  della  vendita  dei  mobili  traeva 
con  sé  quella  deiralienazione  degli  immobili  (1). 

375.  Una  questione  analoga  si  è  presentata  avanti  la  Corte 
d'Orléans.  Uno  zio  vende  ad  un  nipote  ed  a  parecchie  ni- 
poti degli  immobili  e,  inoltre,  i  suoi  raccolti,  tutto  il  danaro 
contante,  i  suoi  crediti,  i  suoi  effetti  mobiliari,  dietro  corrispet- 
tivo di  una  rendita  vitalizia  di  settecento  lire,  pagabile,  dopo 
la  propria  morte,  al  suo  figliuolo  infermo  di  mente.  L'atto 
recava  che  il  tasso  della  rendita  era  fissato  in  considerazione 
dei  mobili  venduti.  Il  venditore  si  riservava  l'usufrutto,  e  sti- 
pulava che  conserverebbe  il  diritto  di  disporre  dei  mobili,  e 
che  i  mobili  che  lascerebbe  alla  sua  morte  terrebbero  luogo 
di  quelli,  compresi  nella  vendita,  che  fossero  stati  alienati.  È 
stato  giudicato  che  la  vendita  era  nulla  quanto  ai  mobili,  sic- 
come viziata  da  un  patto  successorio.  La  vendita  degli  immobili 
era  valida.  Donde  la  questione  di  sapere  se  la  vendita  era  in- 
divisibile 0  se  poteva  essere  annullata  parzialmente.  La  Corte 
giudicò  che  la  vendita  era  indivisibile.  Per  mantenere  la  ven- 
dita quanto  agli  immobili,  dice  la  sentenza,  pur  annullandola 
quanto  ai  mobili,  bisognerebbe  procedere  ad  una  ventilazione 
fra  il  valore  dei  mobili  e  quello  degli  immobili,  al  qual  fine  sì 
sarebbero  resi  indispensabili  apprezzamenti  arbitrarli  ed  anche 
impossibili  stante  il  deprezzamento  degli  effetti  mobiliari  o  la 
loro  probabile  scomparsa.  Ecco  un  motivo  completamente  estraneo 
all'art.  1218.  Esso  non  concerne  le  parti  contraenti,  ma  solo  i 
giudici.*  Ma  la  difficoltà  che  i  giudici  trovano  nel  fare  una 
ventilazione  prova  forse  che  le  parti  hanno  inteso  stipulare  una 
vendita  divisibile?  La  domanda  non  ha  senso.  La  Corte  però 
ne  conchiude  che  il  prezzo  è  indivisibile  e  che,  per  conse- 
guenza, lo  è  anche  la  vendita.  Ora  i  convenuti  avevano  offerto 
alla  Corte  un  mezzo  semplicissimo  di  decidere  la  difficoltà 
quanto  al  prezzo.  Essi  consentivano  a  pagare  la  rendita 
integrale  pur  non  conservando  i  mobili.  Che  risponde  la 
Corte?  Che  il  contratto  era  nullo  fin  da  principio  e  che    non 


(1)  Rigetto,  7  aprile  1858  (Dalloz,  1858,  1,  253), 
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poteva  essere  convalidato  dal  consenso  dell'una  delle  parti. 
No,  il  contratto  non  era  nullo  per  la  totalità,  esso  era  valido 
quanto  agli  immobili.  La  sentenza  lo  dichiara  nettamente.  La 
sola  difficoltà  era  di  fatto,  l'impossibilità  di  fare  una  ventila- 
zione; ma  questa  difficoltà  non  rendeva  nullo  il  contratto,  e 
spariva  d'altronde  per  effetto  del  consenso  che  il  compratore 
prestava  a  corrispondere  la  rendita.  Soltanto  l'intenzione  delle 
parti  può  rendere  un  contratto  indivisibile.  Nella  specie,  il  con- 
tratto era  muto  su  questo  punto,  e  la  Corte  non  accenna  me- 
nomamente alla  volontà  delle  parti  (1). 


§  II.  —  rDella  risoluzione  della  vendita. 

376.  La  vendita  può  essere  risolta  in  forza  d'una  condizione 
risolutiva  espressa  o  tacita.  È  raro  che  le  parti  subordinino  la 
risoluzione  ad  una  condizione  causale  espressa.  Quando  stipu- 
lano che  le  loro  convenzioni  saranno  risolte,  lo  fanno  di  regola 
pel  caso  in  cui  una  di  esse  non  adempia  alle  sue  obbligazioni.  È 
quello  che  chiamasi  patto  commissorio,  e  questo  patto  non  è,  or- 
dinariamente, che  la  riproduzione  od  una  modificazione  della 
condizione  risolutiva  tacita.  L'art.  1181,  che  sottintende  la  con- 
dizione risolutiva  nei  contratti  sinallagmatici,  pel  caso  in  cui 
una  delle  parti  non  adempia  alla  sua  obbligazione,  è  fondata 
sulla  volontà  tacita  delle  parti  contraenti.  Ora,  la  volontà 
espressa  prevale  sempre  sulla  volontà  tacita.  Quando  dunque  le 
parti  interessate  hanno  esse  medesime  regolato  gli  efletti  dell'ina- 
dempimento delle  obbligazioni  assunte  da  una  di  loro,  non  si  fa 
più  luogo  alla  risoluzione  in  forza  dell'art.  1184,  ma  debbono 
eseguirsi  le  convenzioni  che  esse  abbiano  stipulate  (2). 

377.  La  risoluzione  del  contratto  per  inadempimento  delle  ob- 
bligazioni deve  essere  pronunciata  giudizialmente,  a  meno  che 
le  parti  non  abbiano  stipulato  il  contrario.  Esse  possono  con- 
venire che  la  vendita  sarà  risolta  per  la  loro  sola  volontà, 
quando  una  di  esse  non  adempia  le  sue  obbligazioni.  Ma  sic- 
come si  tratta  di  un'eccezione  all'art.  1184,  deve  essere  espressa- 
mente pattuito.  Vi  ha  un  solo  caso,  quello  dell'art.  1657,  nel  quale 
la  legge  si  appaga  d'un  consenso  tacito.  Vien  stabilito  un  termine 
per  il  ritiro  della  cosa  venduta.  Il  compratore  non  la  ritira.  Alla 
scadenza  del  termine,  il  venditore  potrà  disporre  della  cosa, 
poiché  la  vendita  è  risolta  di  pien  diritto  a  suo  vantaggio. 
Accadrebbe  lo  stesso  se  fosse  fissato  un  termine  per  la  consegna, 
e  il  venditore  non  consegnasse  la  cosa  nel  termine  convenuto? 


(1)  Orléans,  24  maggio   1849  (Dalloz,  1849,  2,  164).   Cfr.   il   voi.   XVI   dei  miei 
Principii,  II.  86. 
\2)  Liegi,  2  febbraio  1835  (^Pasicrieiey  1835,  2,  45), 
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La  Corte  di  Rouen  ha  giudicato  egregiamente  non  potere  la 
vendita  essere  risolta  di  pien  diritto  che  in  forza  della  volontà 
espressa  delle  parti  contraenti.  Esse  sono  libere  di  stipulare  il 
patto  commissorio  come  meglio  credono,  ma  se  vogliono  che  la 
\'endita  sia  risolta  senza  l'intervento  dell'autorità  giudiziaria,  senza 
una  intimazione  né  una  manifestazione  qualunque  di  volontà, 
bisogna  che  lo  dichiarino  nel  loro  contratto.  Gli  è  solo  per  eccezione 
cheTart  1657  pronuncia  la  risoluzione,  a  profitto  del  venditore, 
unicamente  perchè  il  compratore  non  ritira  la  cosa  nel  termine 
convenuto.  Questa  eccezione  non  può  essere  estesa  al  caso  in 
cui  il  venditore  non  fa  la  consegna  nel  termine  fissato.  Bisogna, 
se  tale  è  Tintenzione  del  compratore,  ch'egli  ne  faccia  oggetto 
d'una  apposita  stipulazione  (1). 

378.   Abbiamo  detto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  che  il  giu- 
dice può  pronunciare  la  risoluzione  del  contratto,  in  forza  del- 
ibar t.  1184,  senza  che  preventivamente  il  creditore  abbia  costi- 
tuito il    debitore    in    mora   di    adempiere    le   sue  obbligazioni 
(v.  XVII,  n.  132).  Vi  hanno  sentenze  in  senso  contrario  in  ma- 
teria di  vendita.  Lasciamo  da    parte    quelle  che  non  sono  mo- 
tivate (2)  e  rimandando  il  lettore    a  quanto  abbiamo  detto  per 
giustificare  la    nostra  opinione.    La  Corte    di    Donai,  per   tutto 
motivo,  invoca   la   giurisprudenza    della  Corte  di  suprema.  Ma 
non  è  questo  un  motivo  di  decidere.  Noi  non  conosciamo  altri 
motivi    che    la   legge    ed  i    principii    che    ne    derivano.   Ora, 
la    sentenza    della    Corte    di    cassazione    che    si    cita    come 
indice  della  giurisprudenza  non    dice  altro  se  non  che   la  sen- 
tenza impugnata,  giudicando  che  occorreva  una  costituzione  in 
mora,  non    violava    alcuna  legge  (3).    Ecco  che    cosa    diventa 
Tautorità  della  giurisprudenza  quando  la  si  esamina  da  vicino  e 
quando,  invece  dì  citarla    come  si  farebbe  di  un'autorità  infal- 
libile, le  si   chiede   la   ragione    delle    sue  decisioni.  Si   invoca 
anche  una  sentenza  di  massima  pronunciata  dalla    sezione   ci- 
vile. Essa  decide,  infatti,  che  le  disposizióni  degli  articoli  1138 
e  1139  sono  generali,  e  che    la    necessità  della  costituzione  in 
mora  risulta  dallo  spirito  stesso  della  legislazione  (4).  Che  cosa 
dicono  questi  articoli  i  L'ultimo  determina  il  modo  di  costituire 
il  debitore    in    mora,    e   non  riguarda    la  nostra    opinione.  H 
primo  tratta  della  questione  dei  rischi,  e  decide  che  il  debitore 
sopporta  i  rischi  quando  è  in   mora.  Ecco  le    due    disposizioni 
che  provano,  secondo  la  Corte  di  cassazione,  dovere  ogni  inadem- 
pimento d'una   obbligazione    essere    constatato    da    una    costi- 
tuzione in  mora.  È  assai  palese  che  si  attribuisce  alla  legge  ciò  che 
essa  punto  non  dice.  Pare  a  noi  che  l'articolo  cui  la  Corte  avrebbe 


(1)  Rouen,  23  maggio  1871  (Dalloz,  1873,  2,  203). 

(2)  Rennes,  20  febbraio  1815  (Dalloz,  v.  rente,  n,  682). 

(3)  Donai,  2  maggio  1843.  Rigetto,  12  maggio  1834  (Dalloz,  t.  Venie,  n.  1259). 

(4)  Rigetto,  22  aprile  1816  (Dalloz^  1854,  1,  423). 
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dovuto  consultare  sia  quello  che  tratta  della  risoluzione  per  causa 
d'inadempimento  delle  obbligazioni.  Ora,  Tart.  1184  attribuisce  al 
giudice  il  diritto  di  pronunciare  la  risoluzione  del  contratto, 
dal  momento  che  una  delle  parti  non  adempie  le  sue  obbliga- 
zioni, senza  esigere  che  questa  inesecuzione  sia  constatata  dalla 
costituzione  in  mora  del  debitore.  Ciò  è  decisivo.  Senza  dubbio, 
perchè  il  creditore  possa  domandare  la  risoluzione  per  causa 
d'inadempimento  delle  obbligazioni  del  debitore,  bisogna  che 
questi  non  le  abbia  eseguite,  ma  questo  fatto  non  deve  essere 
provato  mediante  una  costituzione  in  mora. 

Al  titolo  delle  Obbligazioni  abbiamo  citato,  in  appoggio  della 
nostra  opinione,  la  giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio  (v.  XVII, 
n.  132).  Posteriormente,  la  Corte  di  Bruxelles  ha  giudicato  che 
la  risoluzione  della  vendita  non  può  essere  domandata  se  non 
quando  il  debitore  è  stato  costituito  in  mora  (1).  Ciò  prova 
quanto  la  giurisprudenza  sia  incerta,  e  l'incertezza  è  inevitabile 
quando  si  abbandona  il  testo  della  legge. 


SfczioNflc  II.  —  Del  diritto  di  rìscatto. 
§  I.  —  Carattere  del  riscatto. 

379-   <  Il  diritto    di  riscatto   ossia    recupera  è  un  patto  col 
quale  il  venditore  si  riserva  di  riprendere  la  cosa  venduta,  me- 
diante  la  restituzione   del    prezzo   capitale,   e   il    rimborso   di 
cui  è  parola  nell'art.  1673  »  (art.  1659).   Quale   è   lo   scopo   di 
questa  clausola  ?  Le  condizioni  della  vendita  lo  fanno  conoscere. 
11  proprietario  vende  per  riscuotere  il  prezzo  della  cosa   ven- 
duta, ma  stipula  nel  tempo  stesso  che  potrà  riprendere  la  sua 
cosa   restituendo    il    prezzo.    Ciò   dimostra   ch'egli    vende   suo 
malgrado,   perchè    ha    bisogno    di  denaro,  ma  spera  di   poter 
rimborsare    la   somma   che    riceve   e    di   rientrare   cosi   nella 
proprietà   della   cosa  che    non    ha   alienato   se   non    per  ne- 
cessità. Se  il    patto  di   riscatto   nasconde  un   prestito,   perchè 
le  parti  non  ricorrono  ad  un  procedimento  più  semplice,  quello 
di  un    mutuo   ipotecario?   Sarebbe,   infatti,    pel    mutuatario,  la 
via  la  più  diretta  e  più   economica.  Bisogna  dunque    supporre 
che    sia    il    mutuante    il  quale    esige    una  vendita    colla  clau- 
sola del  riscatto.  Essa  gli  offre  una  garanzia  materiale,  poiché 
diviene   proprietario    della   cosa   e   ne   conserva   la    proprietà 
se  il  mutuante   non   lo   rimborsa,  il  che  lo   mette    al    coperto 
dalle  difficoltà  e  dai  rischi  del  prestito  ipotecario.  Non  è  sempre 
l'interesse  legittimo  del  mutuante  che  spinge    le    parti    a  fare 
un  prestito  sotto  forma  di  riscatto.  Gli  usurai  si   sono  in  ogni 


(1)  BrnxeUee,  3  agosto  1874  (Pa«cn«i€,  1875,  2,  47). 
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tempo  prevalsi  di  questa  clausola  per  spogliare  le  loro  vittime. 
Siamo  stati  testimoni,  nella  nostra  giovinezza,  di  un  simile  procedi- 
mento che  era  divenuto  la  via  regolare  dell'usura.  Il  mutuante  com- 
perava per  la  metà  del  prezzo,  il  che  lo  metteva  al  coperto 
della  rescissione  per  causa  di  lesione.  Ricorreva  poi  a  mille 
mezzi  più  0  meno  dolosi  per  porre  il  venditore  nella  impossi- 
bilità di  esercitare  il  riscatto.  Il  termine  fatale  giungeva,  e  lo 
sventurato  debitore  si  vedeva  spogliato  del  fondo  de'  suoi  antenati. 
Queste  tenebrose  macchinazioni  della  cupidigia  non  hanno  più  ra- 
gion d'essere  ìjuando  la  stipulazione  del  tasso  dell'interesse  è  li- 
bera. Si  è  notato  che  i  patti  di  riscatto  non  erano  più  usati  quando 
il  tasso  dell'interesse  era  illimitato,  ed  è  probabile  che  ca- 
dranno in  dissuetudine  sotto  l'impero  della  nostra  nuova  legis- 
lazione, la  quale,  da  una  parte,  dà  piena  garanzia  ai  creditori 
ipotecarli,  e,  d'altra  parte,  permette  alle  parti  contraenti  di  sti- 
pulare un  interesse  proporzionato  al  valore  del  danaro  ed  ai 
rischi  che  corre  il  mutuante  (I). 

380.  Quantunque  lo  scopo  delle  parti  che  stipulano  il  patto  di 
riscatto  sia  di  fare  un  bene,  bisogna  guardarsi  dal  conchiu- 
derne che  il  riscatto  e  il  prestito  siano  retti  dagli  stessi  prin- 
cipii.  Vi  ha  una  differenza  essenziale  fra  la  vendita  con  diritto 
di  riscatto  e  il  prestito.  La  vendita  trasferisce  nel  compratore 
la  proprietà  della  cosa  venduta,  e  così  pure  i  rischi.  Se  dunque 
la  cosa  diminuisce  di  valore,  o  perisce,  la  perdita  sta  a  carico  del 
compratore.  Il  venditore  non  è  più  debitore,  mentre  il  prestito 
costituisce  debitore  il  mutuatario,  il  quale  resta  debitore  anche 
quando  avesse  dato  una  cosa  in  pegno  ed  essa  venisse  a 
perire  o  a  deteriorarsi.  Vi  hanno  altre  differenze  che  è  inutile 
rilevare  (2). 

L'analogia  dello  scopo  fra  i  due  atti  giuridici  dà  luogo  ad 
una  difdcoltà.  A  termini  degli  articoli  2078  e  2088,  il  creditore 
non  può,  in  mancanza  di  pagamento,  disporre  del  pegno  mo- 
biliare o  immobiliare ,  salvo  a  far  ordinare  giudizialmente 
che  il  pegno  gli  rimarrà  in  pagamento  fino  alla  debita  concor- 
renza, in  base  ad  una  stima  fatta  da  periti,  o  che  sarà  venduto 
all'incanto.  Ogni  clausola  che  autorizzasse  il  creditore  ad 
appropriarsi  il  pegno  o  a  disporne  senza  queste  formalità  è 
nulla.  Questa  convenzione,  vietata  in  causa  del  pericolo  del- 
l'usura, è  quella  che  chiamasi  contratto  pignoratizio.  La  cupi- 
digia è  abile  nel  frodare  la  legge.  Non  potendo  apertamente 
fare  un  contratto  pignoratizio,  gli  usurai  ne  stipulano  uno 
larvato  sotto  la  forma  d' una  vendita  con  diritto  di  ri- 
scatto (3).  S'intende  bene  che  una  convenzione  fatta  in  frode 
della  legge  è  nulla.  Ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo  del 
Pegno. 


(1)  DuvERGiKR,  t.  II,  p.  17,  n.  11.  Troplong,  p.  363,  n.  692. 

(2)  CoLMBT  DB  Santerre,  t.  VII,  p.  129,  n.  104  bis  II. 

(3)  DURANTON,  t.  XVI,  p.  413^  nn.  391  e  392. 
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381.  Tutti  gli  scrittori  osservano  che  la  parola  riscatto  o 
recupera  è  inesatta.  Essa  suppone  che  il  venditore  riscatti  la 
cosa,  il  che  costituirebbe  una  seconda  vendita,  mentre  Teser- 
cizio  del  diritto  di  riscatto  operti  la  risoluzione  della  vendita 
e  la  vendita  risolta  si  considera  come  non  fosse  mai  esistita. 
Che  tale  sia  il  carattere  del  riscatto,  non  vi  ha  dubbio,  poiché 
la  legge  lo  dice.  L*art.  1658  dispone  che  il  contratto  di  vendita 
può  essere  sciolto  mediante  l'esercizio  del  diritto  di  riscatto. 
L'art.  1659,  che  usa  la  espressione  impropria  di  ris^a^to  o  recu- 
pera, non  dice  però  che  il  venditore  si  riservi  di  riscattare 
la  cosa  venduta,  ma  di  riprenderla,  il  che  suppone  la  riso- 
luzione della  vendita,  perchè  il  rivenditore  riprende  la  cosa 
in  virtù  del  patto,  mentre,  se  riscattasse,  non  potrebbe  acqui- 
starla che  in  forza  d'un  nuovo  contratto.  Infine  l'art.  1673 
prova  che  il  riscatto  opera  risoluzione  della  vendita.  Qual'è 
l'effetto  più  considerevole  della  risoluzione?  I  diritti  consen- 
titi dal  compratore  sono  risolti  quando  è  risolto  il  diritto  suo 
proprio.  E  una  conseguenza  del  principio  che  la  condizione  ri- 
solutiva, quando  si  compie,  rimette  le  cose  nel  medesimo  stato 
come  se  l'obbligazione  non  fosse  mai  esistita  (art.  1183).  Eb- 
bene, tale  è  anche  l'effetto  del  patto  di  riscatto.  Tutti  i  pesi 
e  le  ipoteche  di  cui  il  compratore  aveva  gravato  la  cosa  cadono 
col  diritto  del  compratore.  Vi  ha  dunque  risoluzione.  Gli 
è  solo  per  eccezione  che  le  locazioni  fatte  dall'acquirente  sono 
mantenute.  Fu  necessaria  all'uopo  una  disposizione  formale  della 
legge  (1). 

Che  cosa  è  dunque  il  patto  di  riscatto  ?  E  una  vendita  fatta 
sotto  condizione  risolutiva.  Questa  condizione  è  espressa,  poiché 
stipulata  nel  contratto.  È  dunque  una  condizione  risolutiva 
espressa.  Non  vi  ha  che  questa  differenza  tra  la  facoltà  di  ri- 
scatto e  la  condizione  risolutiva  causale,  che  è  potestativa, 
poiché  dipende  dal  venditore  di  non  usare  del  patto,  ma,  salvo 
questa  differenza,  si  applicano  alla  vendita  fatta  con  clausola 
di  riscatto  i  principii  che  reggono  la  condizione  risolutiva 
espressa.  11  principio  é  incontestabile,  poiché  risulta  dal 
testo  della  legge  (2).  Però,  nell'applicazione,  vi  si  deroga. 
Rimane  a  sapere  se  queste  derogazioni  siano  fondate.  Noi 
non  ammettiamo  altre  deroghe  che  quelle  stabilite  dalla 
legge  o  stipulate  dalle  parti  contraenti.  È  questo  il  di- 
ritto comune  che  governa  il  rapporto  fra  la  regola  e  l'ec- 
cezione. La  regola  rimane  applicabile  in  quanto  non  vi  si  sia 
.  derogato. 

382.  Da  questo  principio  risulta  una  prima  conseguenza  sulla 
quale  non  vi  ha  alcun  dubbio.  L'art.  1659  dice  che  il  venditore 


(1)  La  parola  viene  dal  diritto  romano,  nel  qnale  il  patto  non  aveva  il  carattere 
d'una  condizione  risolutiva  (Ramtjr,  Istituzioniy  t.  Il,  p.  23,  $  372,  deUa  2.*  ediz.). 

(2)  È  l'opinione  di  tutti  (Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  407,  nota  1,  $  357). 
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si  riserva  di  riprendere  la  cosa.  Quando  deve  egli  stipulare 
questa  riserva?  Naturalmente  nel  contratto,  poiché  il  contratto 
si  fa  sotto  condizione  risolutiva.  Il  patto  non  potrebbe  essere  . 
convenuto  dopo  che  la  vendita  ha  ricevuto  il  suo  perfezionamento 
col  consenso  delle  parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo, .  perchè  da 
quel  punto  il  compratore  è  divenuto  proprietario  irrevoca- 
bile. A  dir  vero,  nulla  impedisce  alle  parti  di  convenire  che 
il  venditore  avrà  diritto  di  riprendere  la  cosa  nel  termine 
fissato  restituendo  il  prezzo,  ma  questa  convenzione  non  sarebbe 
un  patto  di  riscatto  che  in  apparenza.  In  realtà,  il  compratore, 
divenuto  proprietario,  promette  di  rivendere  la  cosa,  e  il  ven- 
ditore accetta  questa  promessa.  Trattasi  dunque  di  una  promessa 
unilaterale  di  vendita.  Se,  prima  che  spiri  il  termine,  il  venditore 
consente  a  comperare,  si  formerà  una  seconda  vendita,  mentre 
il  patto  di  riscatto,  quando  è  esercitato,  risolve  la  vendita,  di 
modo  che  non  vi  è  mai  stato  contratto  (1).  Quando  vi  ha  patto 
di  riscatto  tutti  i  diritti  consentiti  dal  compratore  sulla  cosa 
sono  risolti  colla  risoluzione  della  vendita.  Quando  vi  ha  pro- 
messa di  rivendita  posteriormente  al  contratto,  tutti  questi  di- 
ritti sussistono,  quand'anche  la  promessa  si  realizzasse,  perchè 
la  rivendita  non  offende  menomamente  i  diritti  che  gravano  la 
cosa.  La  proprietà  è  smembrata,  ed  è  rivenduta  nello  stato  in 
cui  si  trova  (2). 

383.  Il  diritto  di  riscatto  può  essere  stipulato  nelle  vendite 
mobiliari?  L'affermativa  è  insegnata  dagli  scrittori  e  consa- 
crata dalla  giurisprudenza  (3).  Si  obbietta  il  testo  dell'art.  1673, 
che  regola  le  condizioni  del  riscatto.  Vi  si  parla  del  venditore 
che  rientra  nel  suo  fondo,  il  che  suppone  una  vendita  immo- 
biliare. La  stessa  parola  si  trova  negli  articoli  1667-1671.  Ma 
queste  disposizioni  non  fanno  che  regolare  l'esercizio  del  di- 
ritto. L'art.  1659,  che  stabilisce  il  principio,  si  vale  dell'espres- 
sione cosa  venduta,  la  più  generica  che  il  legislatore  abbia 
potuto  adoperare.  Se  parecchi  articoli  suppongono  che  il  patto 
è  stipulato  in  una  vendita  immobiliare,  ciò  avviene  perchè  tale  è 
il  caso  ordinario.  Il  patto  di  riscatto  non  ha  la  stessa  utilità 
nelle  vendite  mobiliari,  poiché  il  venditore,  esercitando  il  suo 
diritto,  non  potrebbe  rivendicare  la  cosa  contro  i  terzi  posses- 
sori di  buona  fede.  In  diritto,  la  questione  non  è  dubbia.  La 
legge  non  aveva  nemmeno  bisogno  di  dare  alle  parti  la  facoltà 
di  stipulare  il  riscatto:  esse  lo  hanno  in  forza  dei  principii  ge- 
nerali che  permettono  loro  di  fare  convenzioni  sotto  condizione 
risolutiva.  Come  dice  benissimo  la  Corte  di  Parigi,  il  patto  è 
consentito  per  ciò  solo  che  non  ha  nulla  di  contrario  all'ordine 
pubblico  né  ai  buoni  costumi  (4). 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  412,  n,  300,  e  tutti  gii  autori. 
<2)  COLMET  DB  SAxrRRRE,  t.  VII,  p.  132,  n.  104  bis. 

(3)  DURANTON,  t.  XVI,  p.  413,  n.  391,  e  tutti  gli  autori. 

(4)  Parigi,  16  luglio  1836  (Dalloz,   v.    Venie,   n/  1452).  Liegi,   7  dicembre   1826 
Pasiaisie,  1826,  p.  309). 
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384.  <  11  diritto  dì  riscatto  non  può  stipularsi  per  un  tempo 
maggiore  di  cinque  anni  »  (art.  1660).  Nell'antino  diritto,  la 
prescrizione  era  di  trentanni,  il  che  è  perfettamente  giuridico.  La 
facoltà  di  riscatto  è  una  condizione  risolutiva,,  e,  per  principio^ 
la  durata  della  condizione  come  tutti  gli  elementi  che  la  costitui- 
scono dipendono  dalla  volontà  delle  parti  contraenti.  Il  diritto 
del  venditore,  anziché  essere  avversato,  dev'esser  visto  con 
favore,  poiché  il  più  delle  volte  egli  è  la  vittima  dell'usura.  Per 
qual  motivo  gli  autori  del  codice  hanno  derogato  al  diritto  comune 
e  si  sono  pronunciati  contro  il  venditore?  «  Il  bene  pubblico, 
dice  Portalis,  non  comporta  che  si  prolunghi  troppo  una  incertezza 
ciie  non  può  se  non  nuocere  alla  coltura  e  al  commercio  ».  Grenier 
dice  egualmente  che  €  l'interesse  pubblico  s'oppone  a  che  le  pro- 
prietà restino  per  lungo  tempo  incerte  e  dubbie  ».  Nulla  di  pifii 
vero,  ma  questo  motivo  non  s'applica  solamente  al  riscatto.  Si 
può  dire  altrettanto  di  ogni  altra  condizione  risolutiva.  Eppure  lo 
stesso  legislatore  permette  di  domandare  la  risoluzione  della 
vendita  durante  trentanni  quando  la  condizione  risolutiva  è  tacita. 
E  questa  stessa  prescrizione  è  ammessa  riguardo  all'azione  di 
revoca  delle  donazioni  per  inadempimento  degli  oneri  o  per  so* 
pravvenienza  di  figli.  Non  vi  è  dunque  armonia  nella  legge.  Ora 
essa  subordina  l'interesse  delle  parti  all'interesse  generale,  ora 
subordina  l'interesse  pubblico  alla  libertà  delle  parti  con- 
traenti (1). 

Il  termine  di  cinque  anni  essendo  considerato  come  d'ordine 
pubblico,  la  legge  decide  che  se  il  diritto  di  riscatto  è  stato 
stipulato  per  un  tempo  maggiore,  deve  essere  ridotto  al  ter- 
mine predetto.  Il  codice  non  prevede  il  caso  in  cui  le  parti  non 
abbiano  stipulato  alcun  termine.  Si  ritiene  allora  ch'esse  ammet- 
tano il  termine  più  lungo,  quello  dì  cinque  anni.  Infatti,  le 
parti  contraenti  possono  sempre  rimettersi  al  codice  per  quanto 
concerne  l'effetto  delle  loro  convenzioni;  esse  non  sono  tenute 
a  trascrivere  le  disposizioni  della  legge.  Basta  che  stipulino  il 
riscatto  perchè  la  loro,  convenzione  sia  regolata  dai  principi! 
stabiliti  dal  codice.  È  sottinteso  che  le  parti  possono  de- 
rogare all'art.  1660  convenendo  un  termine  meno  lungo  per  l'e- 
sercizio del  riscatto.  Questa  derogazione  va  favorita,  poiché  di- 
minuisce l'incertezza  della  proprietà  (2). 

385.  «  Il  termine  fissato  è  perentorio  e  non  può  essere  pro- 
rogato dal  giudice  »  (art.  1661).  È  questa  ancora  una  deroga  all'an- 
tico diritto  che  permetteva  al  giudice  d'accordare  al  venditore 
una  dilazione  di  favore  per  considerazioni  d'umanità.  Nel  nostro 
diritto  moderno,  i  giudici  non  possono  derogare  alle  conven- 
zioni delle  parti.  Le  convenzioni  sono  una  legge  per  essi  come 
pei   contraenti.    La   disposizione  dell'art.  1661  era  dunque  inu- 


(1)  DuvKBGiEB,  t.  II,  p.  30,  n.  19.  Troplono,  p.  368,  n.  708. 

(2)  DuvKRGiER,  t.  II,  p.  33,  n.  21.  Duranton,  t.  XVI,  p.  415,  n.  395. 
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tile,  perchè  di  diritto.  Vietando  al  giudice  di  prorogare  il  ter 
mine,  il  codice  intende  accordare  questo  diritto  alle  parti?  Bi- 
sogna distinguere  diverse  ipotesi. 

11  termine  fissato  dal  contratto  è  spirato.  Le  parti  conven- 
gono di  prorogarlo.  Questa  convenzione  è  valida,  e  quale  ne  è 
Teffetto?  Quando  sia  spirato  il  termine  entro  cui  deve  eser- 
citarsi il  riscatto,  la  condizione  risolutiva  manca  e,  per  con- 
seguenza, il  diritto  del  compratore  diviene  irrevocabile.  È 
quello  che  dice  l'art.  1662,  il  quale  non  è  se  non  Tapplicazione 
del  diritto  comune.  Non  può  dunque  piii  trattarsi  di  prorogare 
il  termine,  nel  senso  che  il  diritto  del  compratore  sia  sempre 
risolubile.  Vi  ha  un  fatto  compiuto,  la  traslazione  della  pro- 
prietà, e  le  parti  non  possono  far  si  che  la  proprietà  non  sia 
stata  trasmessa.  Si  legge  in  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi, 
che  il  compratore  può  rinunciare  al  suo  diritto  (1).  È  vero,  nel 
senso  ch^egli  può  consentire  a  che  il  venditore  riscatti  la  cosa 
restituendo  il  prezzo,  ma  sarà  una  nuova  convenzione,  che  non 
avrà  alcun  effetto  sul  passato,  perchè  il  passato  sfugge  alle 
convenzioni  delle  parti,  non  potendo  esse  stipulare  che  per  Tav- 
venire.  Che  cosa  è  dunque  questa  rinuncia?  Una  promessa 
di  rivendita  consentita  dal  compratore  e  accettata  dal  venditore. 
Abbiamo  già  detto  qual  sia  l'effetto  d'una  simile  promessa 
(n.  382).  Questa  promessa  di  vendita  è  perfettamente  valida.  La 
Corte  di  Lione  ha  avuto  torto  di  giudicare  il  contrario  (2).  Ma 
una  promessa  unilaterale  di  vendita  non  ha  nulla  di  comune 
col  diritto  di  riscatto. 

Se  il  termine  fissato  dal  contratto  non  è  spirato,  possono  le 
parti  prorogarlo?  Vi  ha  un  caso  nel  quale  la  soluzione  non  è 
dubbia.  Il  riscatto  vien  stipulato  per  cinque  anni^.  Prima  che  spiri 
il  termine,  le  parti  lo  prorogano  di  un  anno.  È  stato  giudicato 
che  questa  convenzione  è  nulla  (3).  Infatti,  essa  viola  Tart.  1660, 
il  quale  proibisce  di  stipulare  un  termine  superiore  ai  cinque 
anni.  La  legge  dunque  proibisce  anche  di  stipulare  termini  suc- 
cessivi che  potrebbero  prolungale  indefinitamente  l'esercizio 
del  riscatto.  La  Corte  di  Bordeaux,  che  ha  giudicato  cosi,  ha 
avuto  torto  di  soggiungere  che  il  compratore  può  accordare  un 
nuovo  termine  quando  il  primo  è  spirato.  Abbiamo  detto  che 
questa  pretesa  rinuncia  non  sarebbe  un  patto  di  riscatto,  ma 
una  promessa  di  vendita. 

Rimane  un'ultima  ipotesi.  La  convenzione  fissa  il  teriYiine  a  due 
anni.  Possono  le  parti,  prima  che  il  termine  sia  spirato,  proro- 
garlo fino  a  cinque  anni?  Si  ammette  generalmente  la  validità 
di  questa  convenzione,  ben  inteso  fra  le  parti  e  senza  pregiu- 


(1)  Parigi,  5  luglio  1834  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1491,  l.*). 

(2)  Lioue,  27  giugno  1832  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1491,  2.°). 

(3)  Bordeaux,  13  giugno  1849  (Dalloz,  1850,  2,  17).  In    senso  contrario,  DuRAN- 
TOx  (t.  XVI,  p.  416^  n.  398),  che  si  inganna  (Duvergibr,  t.  11^  p.  39,  n.  26). 
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dizio  del  diritto  dei  terzi.  Le  partì  avrebbero  potuto,  fin  da 
principio,  stipulare  un  termine  di  cinque  anni  per  Tesercizio 
del  riscatto.  Esse  devono  avere  il  diritto,  finché  la  prima  con- 
venzione non  ha  prodotto  alcun  effetto,  di  prorogare  il  termine. 
In  questo  caso  si  può  dire  che  nulla  impedisce  al  compratore 
di  rinunciare  al  suo  diritto.  Egli  poteva  divenire  proprietario 
irrevocabile  dopo  due  anni,  ma  è  libero  di  rinunciare  a  questo 
diritto,  consentendo  a  non  divenir  proprietario  definitivo  che 
dopo  cinque  anni.  Ma  questa  convenzione  non  può  recar  pre- 
giudizio ai  terzi,  perchè,  se  possiamo  rinunciare  ai  nostri  di- 
ritti, non  ci  è  permesso  di  rinunciare  ai  diritti  acquistati  dai 
terzi.  Se  dunque  il  compratore  avesse  consentito  un'ipoteca 
prima  della  proroga  del  termine  fissato  originariamente  a  due  anni, 
questa  ipoteca  diverrebbe  irrevocabile  allo  spirare  del  termine 
del  biennio ,  perchè  è  stata  stipulata  sotto  questa  condi- 
zione (1).  Ne  risulta  che  la  proroga  del  termine  non  è  un 
vero  patto  di  riscatto.  La  vendita  sarà  risolta  fra  le  parti  allo 
spirare  del  termine  prorogato,  ma  i  diritti  consentiti  prima  della 
proroga  sussisteranno  tuttavia  (2). 

386,  «  Il  termine  decorre  contro  qualunque  persona,  ancorché 
minore  di  età,  salvo  il  regresso,  se  vi  sia  luogo,  contro  chi  di 
ragione  »  (art.  1663).  A  termini  dell'art.  2278,  le  brevi  prescri- 
zioni decorrono,  in  generale,  contro  i  minori  e  gli  interdetti, 
salvo  il  regresso  contro  i  loro  tutori.  Nella  specie,  vi  ha 
un  motivo  di  più  per  far  decorrere  il  termine  contro  gli  inca- 
paci, ed  è  ch'esso  è  stato  limitato  a  un  tempo  brevissimo  per 
considerazioni  d'interesse  pubblico,  e  il  diritto  della  società  pre- 
vale al  diritto  degli  incapaci. 

387.  Come  si  calcola  il  termine?  La  questione  è  importan- 
tissima, poiché  il  termine  è  perentorio  e  importa  decadenza  del 
diritto  di  riscatto.  Vi  hanno,  riguardo  al  computo  dei  termini,  due 
regole  tradizionali  che  si  applicano  in  tutti  i  casi  in  cui  non  vi  è 
derogato  dalla  legge  o  dalle  convenzioni  delle  parti  interessate. 
Non  si  comprende  nel  termine  il  giorno  nel  quale  ha  comin- 
ciato a  decorrere  (il  dies  a  quo),  mentre  vi  si  comprende  l'ul- 
timo giorno  del  termine  (il  dies  ad  quem).  Questo  modo  di  cal- 
colo è  razionale.  Il  termine  deve  essere  completo.  Ora,  il  primo 
giorno,  quello  della  convenzione,  è  necessariamente  incompleto, 
e  quindi  si  deve  escluderlo,  mentre  l'ultimo  giorno  deve  pro- 
fittare intieramente  a  colui  che  ha  stipulato  il  termine,  altri- 
menti non  ne  godrebbe  nella  totalità  (3).  La  giurisprudenza 
ha  applicato  questo  principio  al  termine  del  riscatto.  Ne  risulta 
che  la  facoltà  accordata  per  due  anni,  il  1.°  maggio  1875,  può 
ancora  essere  esercitata  il  1.®  maggio  1877,  ma  alla  fine  di 
questo  giorno  il  termine  spira  (4). 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  40,  n.  26.  Duraxton',  t.  XVI,  p.  417,  n,  399. 
.^2)  Cfr.  CoLMET  DE  San'terhe,  t.  VII,  p.  133,  n.  107  bis  II. 
(3)  TOULLIER,  t.  VII,  p.  47,  11.  52  e  se^. 
(4;  Vedi  la  giurisprudenza  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.   Ventej  nn.  1484-1488. 
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§  ir.  —  Dell'effetto  del  patto  di  riscatto  durante 
la  sospensione  della  condizione. 

N.  1.  ^  Diritti  del  compratore. 

388.  La  vendita  fatta  con  clausola  di  riscatto  è  una  vendita 
sotto  condizione  risolutiva.  Bisogna  dunque  applicare  i  principii 
che  governano  questa  condizione.  Noi  li  abbiamo  esposti  al  titolo 
delle  Obbligazioni.  La  condizione  risolutiva  non  rende  il  con- 
tratto condizionale.  Il  contratto  è  puro  e  semplice  ;  soltanto 
la  sua  risoluzione  è  sospesa.  Ne  consegue  che  la  vendita 
sotto  patto  di  riscatto  produce  gli  effetti  d'una  vendita  pura  e 
semplice  finché  la  condizione  del  riscatto  si  trova  in  sospeso.  Il 
compratore  -diviene  proprietario,  e  può  esercitare  tutti  i  diritti  ine- 
renti alla  proprietà.  Egli  può  alienare,  ipotecare,  concedere  diritti 
reali,  ben  inteso  che  tutti  gli  atti  di  disposizioni  da  lui  posti  in  essere 
sono  colpiti  dalla  condizione  risolutiva,  poiché  egli  non  può  conce- 
dere a  terzi  diritti  più  estesi  di  quelli  che  gli  appartengono.  Se  Tim- 
mobile  venduto  con  clausola  di  riscatto  é  gravato  di  privilegi 
e  d'ipoteche,  il  compratore  può  cancellarle,  adempiendo  le  for- 
malità prescritte  per  la  purgazione.  Egli  potrebbe  ancora,  in 
virtù  della  nostra  nuova  legge  ipotecaria,  liberare  T  immobile 
dall'azione  di  risoluzione  che  spetta  al  venditore  non  soddisfatto. 
Ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo  delle  Ipoteche  {\). 

389.  L'art.  1665  contiene  un'applicazione  di  questi  principii. 
Esso  è  cosi  concepito  :  «  Il  compratore  col  patto  di  riscatto 
esercita  tutte  le  ragioni  del  suo  venditore.  Egli  può  usare  della 
prescrizione  tanto  contro  il  vero  proprietario  quanto  contro  coloro 
che  pretendessero  di  avere  ragioni  od  ipoteche  sopra  la  cosa 
venduta  ».  Dicendo  che  il  compratore  esercita  tutte  le  ragioni 
del  suo  venditore,  la  legge  non  intende  dire  che  il  venditore 
non  conservi  alcun  diritto  sulla  cosa.  Ritorneremo  su  questo 
punto.  La  legge  vuol  significare  semplicemente  che  il  venditore  tras- 
ferisce nel  compratore  i  diritti  che  gli  spettano  sulla  cosa  venduta. 
Se  é  proprietario,  trasferisce  all'acquirente  la  proprietà.  Se  non  lo  è, 
trasmette  all'acquirente  il  possesso  e  un  titolo,  che  possono 
servir  di  base  all'usucapione,  se  il  compratore  é  in  buona  fede. 
Quando  il  venditore  avesse  cominciato  a  prescrivere,  il  compra- 
tore può  continuare  la  prescrizione.  È  questo  il  diritto  comune.  E 
il  compratore  col  patto  di  riscatto  può  invocarlo,  poiché  non 
è  un  possessore  precario.  Egli  acquista  per  divenire  proprietario 
e  quindi  possiede  a  titolo  di  proprietà.  Egli  può  anche  usu- 
capire  la   libertà  del    fondo  contro  i   terzi   che   pretendessero 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  59,  n.  31.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  411,  note  16,  J  357. 
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avervi  delle  servitù.    L'art.    1665   soggiunge  «  o  ipoteche  ».  Su 
questo  punto  la  nostra  legge  ipotecaria  ha  derogato   al  diritto 
comune,  nel  senso  che  le  ipoteche  non  si  estinguono  più  col- 
l'usucapione,    ma    soltanto    colla    prescrizione    di    trenfanni.* 
Riparleremo  di  questa  innovazione  al  titolo  delle  Ipoteche. 

Gli  effetti  della  prescrizione  sono  semplicissimi  quando  il  ven- 
ditore non  esercita  il  riscatto.  Il  compratore  ha,  in  questo  caso, 
compito  la  prescrizione  per  suo  conto.  Ma  che  avverrà  se  il 
venditore  usa  del  suo  diritto?  Il  compratore  è  considerato,  in 
questo  caso,  come  se  non  fosse  mai  stato  proprietario,  e  tutti  gli 
atti  da  lui  posti  in  essere  sono  risolti.  Accadrà  ugualmente  del 
possesso  ?  Si  dovrà  considerarlo  come  non  avvenuto,  o  potrà  il  ven 
ditore  invocarlo?  Si  ammette  che  il  venditore  può  aggiungere  il 
possesso  del  compratore  al  suo,  ma  la  difficoltà  consiste  nello 
stabilire  il  principio  sul  quale  si  fonda  questa  continuazione  di 
possesso.  Ecco  come  si  ragiona.  11  compratore,  di  fatto,  ha  posse- 
duto. II  venditore  non  prende  dunque  un  possesso  vacante,  ma 
succede  al  possesso  che  il  compratore  ha  avuto  in  forza  del  contratto 
e  che  deve  rendere  al  venditore.  In  questo  senso,  il  compratore 
è  autore  del  venditore  e,  per  conseguenza,  sarà  applicabile 
Tart.  2235,  secondo  il  quale  ciascuno  può  aggiungere  al  suo  pos 
sesso  quello  del  proprio  autore  (I).  Questa  argomentazione  ci 
sembra  più  sottile  che  vera.  La  condizione  risolutiva,  quando  si 
verifica,  distrugge  il  diritto  che  il  compratore  derivava  dal  suo 
contratto.  Su  ciò  non  vi  è  dubbio  quanto  alla  proprietà.  Il  venditore 
non  è  avente  causa  del  compratore  quando  rientra  nel  suo  diritto 
poiché  si  ritiene  ch'egli  sia  stato  proprietario  sempre.  Adunque 
il  compratore  non  lo  fu  mai,  e  quindi  non  ha  mai  potuto 
possedere  a  titolo  di  proprietario,  perchè  il  suo  titolo  è  distrutto 
come  se  non  fosse  mai  esistito,  e  il  suo  possesso  non  ha  altro 
valore  che  quello  di  un  puro  fatto.  Non  si  potrebbe  stabilire  il 
diritto  del  venditore  sulPeffetto  medesimo  che  produce  la  riso- 
luzione? Essa  rimette  le  cose  nello  stato  in  cui  erano  prima 
del  contratto.  Proprietario  fu  dunque  sempre  il  venditore,  e  se 
il  compratore  ha  posseduto,  non  può  aver  posseduto  che  pel 
venditore  nello  stesso  modo  che  il  conduttore  possiede  pel 
locatore.  Il  venditore  ebbe  dunque  il  possesso  come  ha  avuto 
la  proprietà.  E  questa  la  conseguenza  logica  della  risoluzione. 
Égli  non  ha  bisogno  di  aggiungere  il  possesso  del  compratore 
al  suo,  il  che  giuridicamente  non  può  farsi,  ma  invoca  il  suo 
proprio  diritto. 

390,  «  11  compratore  può  opporre  il  beneficio  della  esclusione 
ai  creditori  del  suo  venditore  »  (art.  1666).  Secondo  l'art.  2170, 
il  terzo  possessore  escusso  da  un  creditore  ipotecario  gode  del 
beneficio  dell'escussione,  vale  a  dire  può  opporsi  alla  ven- 
dita  dell'immobile   che   gli    fu   trasmesso,   se   rimangono   altri 


(1)   COLMKT  DE  SaNTKHUK,   t.   VII,  p.    139,   11.   Ili  l'ìS  III. 

Laurent.  —  Princ  di  dir.  oiv.  —  Voi.  XXIV.  19 
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immobili  ipotecati  pel  medesimo  debito  in  possesso  del  princi- 
pale obbligato,  e  chiedere  che  siano  prima  escussi  questi.  Du- 
rante r escussione,  si  soprassiede  alla  vendita  del  fondo 
ipotecato.  L*art.  1668  accorda  questo  beneficio  al  compratore 
che  ha  acquistato  Timmobile  con  clausola  di  riscatto.  Era  inu- 
tile dirlo,  poiché  il  compratore  esercita  tutti  i  diritti  del  pro- 
prietario. Questa  disposizione  è  abrogata  dalla  nostra  legge 
ipotecaria,  la  quale  non  ha  conservato  il  beneficio  della  escussione. 
Ne  diremo  i  motivi  al  titolo  delle  Ipoteche. 

L'articolo  1666  trova  pure  un'altra  applicazione.  Supponiamo 
che  i  creditori  del  venditore  esercitino  il  riscatto  contro  Tac- 
quirente.  È  il  loro  diritto  in  forza  dell'art.  1166.  Il  compratore 
può,  in  questo  caso,  opporre  loro  il  beneficio  deirescussione  ? 
Lo  si  ammette.  11  testo,  infatti,  non  parla  soltanto  dei  creditori 
ipotecarli,  ma  invece  dei  creditori  del  venditore,  e  quindi,  dal 
momento  che  i  creditori  del  venditore  agiscono  contro  l'acqui- 
rente, questi  può  invocare  il  beneficio  dell'escussione.  Questa 
disposizione  è  perfettamente  razionale.  Che  cosa  vogliono  i  cre- 
ditori? Conseguire  il  pagamento  loro  dovuto.  Ora,  se  il  vendi- 
tore ha  ancora  dei  beni,  è  giusto  che  si  escutano  prima  di 
procedere  contro  il  compratore.  L'interesse  generale  è  in  armonia 
coirinteresse  del  compratore.  La  legge  desidera  la  stabilità 
delle  proprietà,  e  quindi  bisogna  lasciare  all'acquirente  la 
proprietà  della  cosa  se  il  venditore  ha  altri  beni  che  i  suoi 
creditori  possono  esecutare  (1). 

394.  L'articolo  1751  contiene  un'eccezione  ai  princìpii  fin 
qui  stabiliti.  Secondo  l'art.  1743,  il  compratore  può  espellere 
l'affittuario  che  non  abbia  una  scrittura  di  data  certa.  L'arti- 
colo 1751  dispone  che  questo  diritto  non  può  essere  esercitato 
dal  compratore  con  patto  di  riscatto  fino  a  che,  collo  spirare 
del  termine  fissato  per  la  recupera,  egli  non  divenga  irrevo- 
cabilmente proprietario.  Ritorneremo  su  questo  punto  al  titolo 
della  Locazione. 


X.  2.  —  Diritti  del  venditore. 

392.  Ha  il  venditore  un  diritto  sulla  cosa  finché  la  condi- 
zione è  sospesa?  Se  si  decide  la  questione  secondo  i  prin- 
cipii  che  governano  la  condizione  risolutiva,  la  soluzione  non 
è  dubbia.  La  condizione  risolutiva  implica  una  condizione  so- 
spensiva. Ogni  condizione,  a  dir  vero,  è  sospensiva.  Nel  contratto 
fatto  sotto  condizione  sospensiva  l'esistenza,  o  almeno  gli  ef- 
fetti del  contratto  sono  sospesi.  Nel  contratto  stipulato  sotto  condi- 
zione  risolutiva   rimane  in  sospeso    la   risoluzione.  Ne    deriva 


(l)   COLMET  DK  SaNTKKRK,    t.   VII,   p.    141,  II.    112    /vi«.     MOURLON,     t.     II,     p.    261, 

11.  644. 


DIRITTO   DI   RCSCaTTO.  291 

che  se  il  contratto  ha  per  oggetto  la  traslazione  della  proprietà, 
l'acquirente  diviene  proprietario  sotto  la  condizione  sospensiva 
della  restituzione,  e  quindi  è  debitore  della  cosa  sotto  condi- 
zione sospensiva.  Donde  la  conseguenza  che  il  venditore  è  cre- 
ditore sotto  questa  stessa  condizione,  vale  a  dire  ch'egli  ha  un 
diritto  condizionale  sulla  cosa  se  la  condizione  risolutiva  si 
compie.  Questo  diritto  condizionale  è  una  proprietà  condizio- 
nata. Essendo  proprietario  sub  conditione  il  venditore  può  fare 
atti  (lì  disposizione,  alienare,  ipotecare,  salvo  che  tutti  questi 
atti  saranno  affetti  dalla  medesima  condizione.  Cosi  Talienazione, 
l'ipoteca  non  esisteranno  se  non  quando  la  condizione  sospensiva 
si  verifichi,  mentre,  se  vien  meno,  ogni  atto  sarà  posto  nel  nulla. 
L'art.  2125  consacra  questo  principio  riguardo  all'ipoteca,  e 
quel  che  è  vero  dell'ipoteca  è  vero  di  ogni  altra  concessione 
di  diritti  reali. 

Questi  principii  si  applicano  al  diritto  di  riscatto?  La  maggior 
parte  degli  scrittori  si  pronunciano  per  l'affermativa  (1),  mentre 
la  giurisprudenza  francese  ha  consacrato  l'opinione  contraria. 
Noi  non  esitiamo  a  seguire  la  dottrina  (2).  La  diflQcoltà  si 
riduce  a  sapere  se  la  vendita  con  patto  di  riscatto  sia  sotto- 
posta a  condizione  risolutiva.  Ora,  la  legge  stessa  lo  dice  (n.  317), 
e  quindi  bisogna  applicare  i  principii  che  governano  la  condi- 
zione risolutiva,  a  meno  che  la  natura  speciale  della  clausola 
di  riscatto  non  deroghi  al  diritto  comune.  Così,  infatti,  si  pretende 
da  taluni.  11  venditore,  dicono  costoro,  si  spoglia  completamente  del 
suo  diritto  di  proprietà,  e  non  conserva  che  la  possibilità  di  ri- 
cuperarlo esercitando  il  riscatto  (3).  Senza  dubbio  egli  si  spoglia 
della  proprietà,  poiché  la  trasmette  al  compratore,  come  se  la 
vendita  fosse  pura  e  semplice.  È  quanto  avviene  di  tutti  i  contratti 
stipulati  sotto  condizione  risolutiva.  Ma  la  trasmissione  è  affetta 
da  una  condizione  risolutiva,  e  ogni  condizione  risolutiva  im- 
phca  una  condizione  sospensiva:  perciò  il  venditore  conserva 
un  diritto  condizionale  sulla  cosa.  Lo  si  nega.  Sentiamo  la 
Corte  di  cassazione,  poiché  è  al  supremo  magistrato  che  i  nostri 
avversarii  si  riferiscono.  La  Corte  non  contesta  menomamente 
che  il  diritto  di  riscatto  sia  una  condizione  risolutiva,  e  non 
dice  che  questa  specie  di  risoluzione  sia  retta  da  principii 
speciali.  La  sua  dottrina  è  generale  e  si  applica  a  qualunque  con- 
venzione fatta  sotto  condizione  risolutiva.  «  Ogni  condizione 
risolutiva,  dice  la  Corte,  suppone  necessariamente  un  contratto 
perfetto,  e  che  solo  può  essere  un  giorno  annullato  in    conse- 


(1)  DuvERGiER,  t.  Il,  p.  54,  II.  29,  tì  tutti  gli  autori,  salvo  Aubry  o  Rau  e  Gre- 
NiER  (vedi  le  oitazioni  nel  Repertorio  di  Dalloz,  1873,  1,  321,  nota). 

(2i  La  giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio  è  conforme  all'opinione  degli  autori. 
Hrnxelles,  10  novembre  1H15,  e  rigetto.  Camera  <li  rasRazione,  15  giugno  1818  (Pa- 
9icri9i€,  1815,  p.  519,  e  1818,  p.  123).  Liegi,  24  febbraio  1817  [PaMcrisie,  1817,  pa- 
gina 336). 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  II,  p.  304  (4.*  ediz.),  nota  68,  $  209. 
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guenza  dell' avvenimento  preveduto  nella  clausola  >.  Appli- 
cando questi  principii  alla  vendita  con  patto  di  riscatto,  la 
sentenza  continua  e  dice  :  «  È  contrario  all'essenza  del  contratto 
di  vendita  che  il  venditore  ritenga  la  proprietà.  La  facoltà 
medesima  ch'egli  si  riserva  di  ricuperare  questa  proprietà  suppone 
necessariamente  ch'egli  l'aveva  perduta  >.  Questi  principii,  dice 
la  Corte,  sono  incontestabili.  Ma  nel  modo  ch'essa  li  intende  sono, 
al  contrario,  assai  controvertibili,  Duvergier  li  combatte,  e, 
con  lui,  la  maggior  parte  degli  scrittori.  Il  venditore  con  patto 
di  riscatto  non  ritiene  la  proprietà,  nel  senso  che  la  trasmette 
al  compratore,  ma  la  trasferisce  affetta  da  una  condizione 
risolutiva,  che  implica  per  lui  il  diritto  condizionale  di  rien- 
trare nella  proprietà.  Questo  diritto  dimostra  ch'egli  non  l'aveva 
perduta  irrevocabilmente.  Egli  la  riprende,  dice  Tart.  1659,  e 
la  riprende  in  forza  d'un  diritto  preesistente,  d'un  diritto  con 
dizionale.  Si  insiste  e  si  sostiene  che  questo  diritto  non  è  un 
diritto  dipendente  da  una  condizione  sospensiva.  Infatti,  quando 
la  condizione  fallisce,  il  contratto  è  considerato  come  non 
mai  esistito,  mentre  quando  il  riscatto  non  vien  esercitato 
non  si  reputa  già  che  la  clausola  non  sia  stata  mai  stipulata,  ma 
la  si  considera  come  una  semplice  decadenza  (1).  Ecco  un'altra 
affermazione.  Su  che  si  fonda?  Sopra  un  testo?  Altro  non 
ve  n'ha  all'infuori  dell'art.  1662  e  che  dice  esso?  Che  se  il 
venditore  non  esercita  il  suo  diritto ,  il  compratore  rimane 
proprietario  irrevocabile.  È  questo  appunto  l' effetto  di  ogni 
condizione  risolutiva  quando  vien  meno.  11  diritto  del  compratore 
non  può  più  essere  risolto,  esso  diviene  irrevocabile.  Il  ven- 
ditore non  ha  più  alcun  diritto,  come  se  il  patto  non  fosse  stato 
stipulato. 

393.  I  due  contrarii  principii  conducono  naturalmente  a  con- 
seguenze diverse.  Se  si  nega  che  il  venditore  abbia  un  diritto 
condizionale  sulla  cosa,  ne  risulta  che  non  può  concedere  alcuna 
ipoteca  suirimmobile.  Egli  non  ha  che  un  diritto  di  cre- 
dito, un  jt^  ad  rem,  e  questo  diritto  non  può  essere  ipote- 
cato (2).  Secondo  l'opinione  che  insegna  la  dottrina,  il  vendi- 
tore, proprietario  sotto  condizione  sospensiva,  può  ipotecare 
l'immobile,  conformemente  all'art.  2125.  L'ipoteca  sarà  valida 
se  la  condizione  si  verifica,  vale  a  dire  se  il  venditore  esercita 
il  riscatto  ;  cadrà  se  la  condizione  manca,  vale  a  dire  se  il 
venditore  non  usa  del  suo  patto.  Quest'ultima  opinione  è  in 
armonia  coi  principii  che  reggono  le  condizioni  e,  per  conse- 
guenza  il  diritto    di  riscatto.    Supponiamo   che    il    compratore 


(1)  Rigetto,  21  dicembre  1825  (Dalloz,  v.  iYtri%c»,  n.  1199).  Cfr.,  iieUo  stt'sso 
^eiiKo,  uua  ditvsertazioRe  iuserita  uella  JUaccolta  periodica  di  Dalloz,  1873, 1,  321. 

(2)  Bordeaux,  5  gennaio  1833  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  463,  2.**).  Parigi,  12  agosto  1871 
(J)all()z,  1873,  2,  138).  In  senso  contrario,  le  sentenze  deUe  Corti  del  Belgio,  citate, 
p.  291,  nota  2. 
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ipotechi  il  fondo.  Egli  ne  ha  il  diritto,  ma  l'ipoteca  sarà  affetta 
da  una  condizione  risolutiva.  Anche  Tipoteca  consentita  dal 
venditore  è  valida,  ma  è  affetta  da  una  condizione  sospensiva.  Vi 
ha  contraddizione  in  ciò  ?  No,  perchè  il  venditore  e  il  compra 
tore  agiscono  in  virtù  d'un  diritto  diverso  ch'essi  hanno  suirim- 
mobile.  L'avvenimento  della  condizione  deciderà  quale  dei  due 
è  proprietario.  Se  il  venditore  non  usa  del  diritto  di  riscatto,  la 
condizione  alla  quale  era  subordinato  il  suo  diritto,  e,  per  con- 
seguenza, l'ipoteca  che  ha  consentito,  manca,  e  l'ipoteca  cade. 
Al  contrario,  quella  che  il  compratore  ha  concesso  sussiste, 
perchè  egli  è  stato  proprietario  irrevocabile  a  partire  dalla 
vendita.  Se  il  venditore  esercita  il  riscatto,  la  condizione  alla 
quale  erano  subordinati  il  suo  diritto  e  l'ipoteca  da  lui  consen- 
tita si  realizza.  L'ipoteca  sussiste,  perchè  è  concessa  da  colui 
che  è  sempre  stato  proprietario,  mentre  l'ipoteca  stabilita  dal 
compratore  cadrà,  perchè  è  stata  consentita  da  chi  si  ritiene 
non  aver  mai  avuto  alcun  diritto  sulla  cosa.  Non  è  logico,  ra- 
zionale, che  l'ipoteca  stabilita  dal  venditore  sia  mantenuta, 
quando,  in  conseguenza  del  riscatto,  egli  è  considerato  come 
se  non  avesse  mai  cessato  di  essere  proprietario  ?  Secondo 
l'opinione  consacrata  dalla  giurisprudenza  si  viene,  al  contrario, 
a  questa  conseguenza  per  lo  meno  strana,  che,  durante  il  termine 
del  riscatto,  l'immobile  non  può  essere  ipotecato,  quando  il  ri- 
scatto è  esercitato.  Il  compratore  non  può  ipotecarlo,  poiché 
non  ha  mai  avuto  alcun  diritto  sulla  cosa.  Dal  canto  suo,  il 
venditore  non  può  farlo,  poiché  non  aveva  più  alcun  diritto  di 
proprietà  sulla  cosa  al  momento  in  cui  ha  consentito  l'ipo- 
teca. L'immobile  sarà  dunque  fuori  di  commercio  per  cinque 
anni  ! 

394.  Lo  stesso  dissenso  esiste  per  l'/Uienazione.  Secondo  il 
sistema  della  dottrina,  si  applica  all'alienazione  quanto  abbiamo 
detto  dell'ipoteca.  É  logico  se  si  ammette  che  il  venditore  ha 
un  diritto  condizionale  sulla  cosa  Secondo  il  sistema  della 
giurispr'udenza,  si  decide  che  il  venditore  non  può  alienare,  e 
si  mantiene  tuttavia  la  vendita,  interpretandola  come  se  il 
venditore  avesse  ceduto  il  suo  diritto  di  riscatto.  Perchè  il 
venditore  non  può  alienare?  Perchè  il  compratore  è  proprie- 
tario. Il  venditore  con  patto  di  riscatto  che  alienasse  la  cosa 
venderebbe  dunque  quanto  non  gli  appartiene.  Si  tratterebbe 
della  vendita  di  altrui,  dice  la  Corte  d'Amiens.  La  Corte 
non  ammette  che  la  convenzione  sia  valida  nemmeno  come 
cessione  del  diritto  di  riscatto,  perchè,  essa  dice,  le  parti  hjnno 
voluto  vendere  e  comperare  la  cosa,  il  che  era  loro  vietato,  e  non 
hanno  inteso  fare  una  cessione,  il  che  sarebbe  stato  valido. 
Esse  hanno  dunque  fatto  ciò  che  era  loro  proibito  e  non  hanno 
fatto  ciò  ch'era  loro  permesso.  Sul  ricorso  intervenne  una  sen- 
tenza di  rigetto  (1). 


(1;  Kigetto,  4  agosto  ÌH2i  (Dalloz,  v.   Vente,  ii.  1463,  l.*}. 
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È  vero  il  dire  che  il  venditore  con  patto  di  riscatto  che 
aliena  vende  la  cosa  altrui  ?  Egli  vende  un  diritto  condizionale. 
Se  la  condizione  non  si  verifica,  la  vendita  cade,  se  la  condi- 
zione si  realizza,  il  venditore  è  considerato  come  se  fosse 
sempre  stato  proprietario  della  cosa.  E  come  mai  una  vendita 
fatta  da  chi  non  ha  mai  cessato  d'essere  proprietario  sarebbe 
la  vendita  della  cosa  altrui?  La  Corte  d'Amiens  dice  che  la 
cessione  del  diritto  di  riscatto  sarebbe  valida,  mentre  la  vendita 
della  cosa  sarebbe  sulla.  In  realtà,  la  vendita  d'una  cosa  che 
è  già  stata  venduta  con  clausola  di  riscatto  non  è  altro  che  la 
vendita  del  relativo  diritto,  vale  a  dire  la  cessione  d'un  diritto 
condizionale  in  forza  del  quale  il  venditore  rientrerà  nella 
proprietà  della  cosa,  se  la  condizione  si  verifica.  Chi  acquista 
la  cosa  acquista  dunque  il  diritto  di  ottenere  la  proprietà  di 
questa  cosa  mediante  l'adempimento  della  condizione.  È  quello 
che  ha  deciso  da  ultimo  la  giurisprudenza.  Pur  considerando 
come  nulla  la  vendita  fatta  dal  venditore  con  patto  di  riscatto, 
essa  la  convalida,  assimilandola  ad  una  cessione  del  diritto  di 
riscatto.  Cosi  la  Corte  di  Parigi  ha  giudicato  che  la  vendita 
consentita  dal  venditore  con  riscatto  non  è  la  vendita  della 
cosa  altrui,  che  si  può  mantenerla,  considerandola  come  ces- 
sione del  diritto  di  riscatto,  e  la  Corte  di  cassazione  ha  con- 
fermato questa  decisione  con  una  sentenza  di  rigetto  (1).  A 
nostro  avviso,  la  giurisprudenza  consacra  una  contraddizione. 
Se  la  vendita  fatta  dal  venditore  con  riscatto  vale  come  ces- 
sione del  diritto  di  riscatto,  non  si  può  dire  che  sia  nulla.  E 
se  vale  come  cessione  del  diritto  di  riscatto,  essa  trasmette  nel 
compratore  un  diritto  del  venditore,  in  forza  del  quale  egli  di- 
verrà proprietario  quando  la  condizione  si  realizzerà,  e  sarà 
proprietario  a  partire  dalla  vendita,  poiché  la  condizione  re- 
troagisce. Dunque,  cedere  il  diritto  di  riscatto  vuol  dire  precisamente 
vendere  la  cosa,  ma  si  tratta  di  una  vendita  condizionale.  È  dunque 
contraddittorio  negare  il  diritto  del  venditore  sulla  cosa,  e  at- 
tribuire effetto  alla  vendita,  considerandola  come  una  cessione 
del  riscatto,  perchè  questa  cessione  è  in  sostanza  identica  alla 
vendita  e  produce  lo  stesso  efletto.  Eppure  la  giurisprudenza 
francese  è  costante  in  questo  senso  (2). 

395.  Gli  editori  di  Zachariae  hanno  adottato  la  dottrina  con- 
sacrata dalla  giurisprudenza.  Essi  insegnano  però  che  il  ven- 
ditore con  riscatto  può  stabilire  una  servitù  sull'immobile  ven- 
duto. Convalidare  la  concessione  d'una  servitù  ed  annullare  la 
concessione  d'un'ipoteca   ci   pare   contraddittorio.  No,   si  dice, 


(1)  Parì^,  10  luglio  1821  e  rigetto,  7  luglio  1829  (Dalloz,  v.  rente,  n.  492).  Cfr. 
Tolosa,  12  marzo  1812  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1463,  2.'»). 

(2)  (ireuoble,  17  feb])raio  1849  (Dalloz,  1851,  2,  235).  Nime3,  18  dicembre  1849 
(Dalloz,  1852,  2,  122).  Nello  stesso  senso,  AuBitv  e  Rau,  t.  IV,  p.  412,  note  31  e 
32,  $  357.  In  .sen.so  eontrario,  Duranton,  t.  XVI,  p.  423,  n.  408.  Duvergikr,  t.  Il, 
)).  55,  n.  29. 
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perchè  si  può  concedere  una  servitù  sopra  un  immobile  che  si 
acquisterà,  mentre  la  legge  vieta  d'ipotecare  un  bene  fu- 
turo (1).  Ma  è  vero  che  l'ipoteca  deirimmobile  venduto  con 
clausola  di  riscatto  sia  IMpoteca  d'un  bene  futuro?  Un  bene 
futuro  è  quello  sul  quale  non  si  ha  alcun  diritto,  nemmeno 
eventuale.  Ora,  quando  il  patto  di  riscatto  si  verifica,  il  ven- 
ditore è  considerato  come  se  fosse  sempre  stato  proprietario 
deirimmobile.  Si  verrebbe  così  alla  conclusione  che  chi  era  pro- 
prietario nel  momento  in  cui  concedeva  l'ipoteca  abbia  tuttavia 
ipotecato  un  bene  futuro  !  Si  riterrebbe  dunque  che  non  abbia  avuto 
alcun  diritto  sulla  cosa  nel  momento  in  cui,  in  realtà,  ne  era 
proprietario  irrevocabile  ! 


§  III.  —  DelVeffetto  del  patto  del  riscatto  quando 

la  condizione  si  verifica. 

N.  1.  —  In  qujil  modo  il  venditore  esercita  il  suo  diritto  ? 

396.  La  questione  ha  dato  luogo  a  lunghe  controversie 
e  nell'antico  diritto  e  sotto  l'impero  del  codice  civile.  Se  stiamo 
al  principio  che  domina  la  materia,  la  soluzione  è  semplicis- 
sima. Il  diritto  di  riscatto  è  una  condizione  risolutiva,  ma  po- 
testativa. La  condizione  è  espressa,  poiché  scritta  nel  con- 
tratto. Ora,  come  agisce  la  condizione  risolutiva  espressa? 
Essa  opera  di  pien  diritto.  Il  contratto  è  risolto  per  la  sola 
volontà  delle  parti  contraenti  (art.  1183  e  1184).  La  condi- 
zione risolutiva  espressa  scioglie  il  contratto  di  pien  diritto 
anche  quando  è  potestativa  ?  Il  carattere  potestativo  della  con- 
dizione esercita  un'influenza  sul  modo  d'operare  della  con- 
dizione. Essa  esige  una  manifestazione  di  volontà,  poiché  la  con- 
dizione consiste  in  un  atto  di  volontà.  Così  la  facoltà  del 
riscatto  attribuisce  un  diritto  al  venditore  :  egli  può  usare  del  patto 
o  non  usarne.  Occorre  dunque,  perchè  la  condizione  si  veri- 
fichi, ch'egli  dichiari  la  sua  volontà  d'esercitare  il  diritto.  Dal 
momento  che  il  venditore  ha  fatto  questa  dichiarazione,  la 
condizione  è  verificata  e,  quindi,  la  vendita  è  perfetta,  con  una 
restrizione  però,  che  il  venditore  è  tenuto  a  certe  obbli- 
gazioni. Bisognerà  dunque,  dopo  che  avrà  dichiarato  di  voler 
usare  del  suo  diritto,  ch'egli  adempia  le  obbligazioni  che  la 
legge  gli  impone,  come  il  compratore  deve  adempiere  le  sue. 
Ma,  a  nostro  avviso,  l'esecuzione  di  queste  reciproche  obbliga- 
zioni non  costituisce  la  condizione;  è  piuttosto  la  conseguenza 
dell'adempimento  della  condizione.  Anche  nella  condizione  ri- 
solutiva casuale  vi  hanno  reciproche  restituzioni  da  fare,  reci- 


(1)  AUBRY  e  RaU,  t.  IV,  p.  413,  nota  33,  $  357. 
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proche  obbligazioni  da  adempiere,  ma  ciò  non  toglie  che  il 
contratto  sia  risoluto  a  partire  dal  momento  in  cui  Tavvenimento 
che  costituisce  la  condizione  si  è  verificato.  Deve  accadere  lo  stesso 
della  condizione  potestativa,  perchè  non  vi  ha  altra  differenza 
fra  la  condizione  potestativa  e  la  condizione  casuale  se  non  che 
la  volontà  del  creditore  tien  luogo  dell'avvenimento  che  risolve 
il  contratto. 

397.  Ecco  il  principio.  Ne  risulta  che  non  occorrono  atti 
giudiziali  perchè  la  condizione  risolutiva  espressa,  quantunque 
potestativa,  si  compia.  In  teoria,  è  cosa  incontestabile,  perchè  ciò 
che  caratterizza  la  condizione  risolutiva  espressa  è  ch'essa 
opera  di  pien  diritto  lo  scioglimento  del  contratto,  senza  alcun 
intervento  dell'autorità  giudiziaria  (art.  1184  e  1183).  Resta  a 
vedere  se  la  legge  deroghi  a  questo  principio  in  quanto  con- 
cerne il  diritto  di  riscatto.  V'hanno  testi  dai  quali  si  potrebbe 
conchiudere  che  il  venditore  deve  intentare  un'azione  giudi- 
ziale. Tale  è  l'art.  1662,  il  quale  reca:  «  Non  proponendo  il 
venditore  la  sua  azione  di  recupera  nel  termine  prescritto,  il 
compratore  rimane  proprietario  irrevocabile  >.  La  stessa  espres- 
sione si  trova  negli  articoli  1664,  1668,  1671,  1672.  Che  cosa 
devesi  intendere  per  proporre  Inazione  di  recupera?  Vuol  dire 
intentare  un'azione  giudiziale  ?  Non  può  essere  questo  il  senso 
della  legge,  perchè  sarebbe  una  deroga  ai  principii,  che  nulla 
giustificherebbe.  Il  giudice  non  interviene  che  per  decidere  una 
contestazione,  non  interviene  per  regolare  ciò  che  le  parti 
hanno  regolato»  Ora,  nella  specie,  non  vi  ha  contestazione,  e  le 
parti  hanno  scritto  esse  stesse  nel  contratto  ciò  che  volevano. 
Dunque  la  volontà  delle  parti  deve  ricevere  la  sua  esecuzione, 
senza  alcuna  domanda  giudiziale.  L'espressione  proporre  l'azione 
di  recupera  può  avere  anche  un  altro  senso,  quello  d'agire, 
vale  a  dire  di  fare  ciò  che  al  venditore  incombe  per  esercitare 
il  suo  diritto.  E  che  cosa  deve  egli  fare  secondo  i  principii? 
Manifestare  la  sua  intenzione  d'usare  della  facoltà  che  si  era 
riservata  vendendo  II  combinato  disposto  degli  articoli  1668  e  1669 
attesta  che  tale  è  precisamente  il  significato  che  la  legge  attri- 
buisce all'espressione  di  cui  indaghiamo  il  valore.  Infatti,  l'arti- 
colo 1668  dice  che,  se  più  persone  hanno  venduto  congiuntamente, 
e  mediante  un  solo  contratto,  un  fondo  tra  esse  comune,  cia- 
scuna può  promuovere  razione  di  recupera  sopra  la  parte 
soltanto  che  le  spettava  secondo  l'art.  1669.  Avrà  luogo  la 
stessa  disposizione  quando  quegli  che  ha  venduto  da  solo  un 
fondo  avesse  lasciato  più  eredi.  Ciascuno  di  questi,  dice  la 
legge,  può  far  teso  della  facoltà  di  riscatto^  per  quella  parte  sol- 
tanto della  quale  è  erede.  Cosi  promuovere  l'azione  di  recupera 
significa  far  tiso  della  facoltà  di  riscatto.  Cosi  pure,  dopo 
aver  parlato,  negli  articoli  1671  e  1672,  di  promuovere  o  d'in- 
tentare Inazione  di  recupera,  la  legge  dice  nell'art.  1673: 
«  Il  venditore  che  fa  uso  del  patto  di  riscatto  ».  Questa  considera- 
zione è  decisiva.  La  legge  medesima  spiega  che  Vazione  consiste 
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nel  far  uso  del  patto  di  riscatto.  Su   questo   punto   tutti   sono 
d'accordo  (1). 

398.  Dobbiamo  ora  vedere  in  qual  modo  il  venditore  userà  del  di- 
ritto di  riscatto.  Che  deve  egli  fare?  Già  nell'antico  diritto  la  que- 
stione era  molto  controversa.  Gli  uni  esigevano  che  il  venditore 
facesse  delle  offerte  reali,  seguite  da  deposito,  se  il  compratore 
le  rifiutava.  AUri  dicevano  che  il  venditore  doveva  almeno 
presentare  all'acquirente  i  denari,  mentre  insigni  giureconsulti 
si  contentavano  d'un  interpello  accompagnato  da  offerte  ver- 
bali (2).  Sotto  rimpero  del  codice  la  controversia  ha  continuato. 
Noi  la  decideremo  mediante  il  principio  che  domina  questa  mate- 
ria. Il  diritto  di  riscatto  è  una  condizione  risolutiva  potestativa,  ma 
espressa.  Essa  è  espressa,  e  quindi  opera  per  la  volontà  delle 
parti  contraenti.  Però,  siccome  è  potestativa,  bisogna  che 
il  venditore  dichiari,  nel  termine  fissato  dal  contratto,  che  in 
tende  usare  della  facoltà  che  si  è  riservata.  Ecco  tutto  ciò  che 
risulta  dai  principii.  Non  può  parlarsi  d'offerte  reali  e  di 
deposito,  perchè  il  venditore  non  paga  un  debito,  ma  fa 
una  dichiarazione  di  volontà.  Dunque  egli  non  ha  nulla  da  of- 
frire né  da  depositare.  Soltanto  dopo  che  il  contratto  è 
sciolto  per  effetto  della  suadichiarazione  potrà  trattarsi  di  procedere 
alle  reciproche  restituzioni.  Se  la  legge  avesse  voluto  che  il 
venditore  facesse  delle  offerte,  l'avrebbe  detto,  perchè  spetta  al 
legislatore,  in  mancanza  d'una  convenzione,  di  determinare  le 
condizioni  dell'esercizio  del  riscatto.  Ora,  la  parola  offerte  non 
si  trova  nella  legge.  Questo  silenzio  è  decisivo.  Ne  risulta  che 
si  rimane  sotto  l'impero  dei  principii  generali,  e  questi  principii 
non  lasciano  alcun  dubbio.  Tutto  ciò  ch'essi  domandano  è  una 
dichiarazione  di  volontà. 

Si  pretende  che  il  testo  che  noi  diciamo  non  esistere  si 
trovi  nell'art.  1659,  il  quale  definisce  il  diritto  di  riscatto  un 
patto  per  cui  il  venditore  si  riserva  di  riprendere  la  cosa  ven- 
duta mediante  la  restituzione  del  prezzo  capitale  ed  il  rimborso 
di  cui  è  parola  nelVart.  1673.  La  legge,  si  dice,  non  si  con- 
tenta d'una  dichiarazione  di  volontà  del  venditore,  ma  precisa 
la  condizione  sotto  la  quale  egli  potrà  usare  del  diritto  di  ri- 
scatto; mediante  la  restituzione  del  prezzo  ed  altri  rimborsi.  La 
parola  mediante  indica  una  condizione.  L'esercizio  del  riscatto 
consiste  in  una  restituzione  e  in  un  rimborso,  e  quindi  il  ven- 
ditore deve  fare  la  dichiarazione  offrendo  ciò  che  deve  re- 
stituire e  rimborsare  (3j.  La  giurisprudenza  ha  risposto  a  questa 


(1)  DiTRANTON,  t.  XVI,  j).  419,  11.  403,  e  tutti  »}\  autori.  Vedi  la  jj^inriapnidenz» 
ni»!  Beptrtoi'io  di  Dalloz,  v.  Vente^  n.  1497.  Bisoo;na  aggiungere  Bruxelles,  10  a- 
g08ro  1836  (Pa«icì-i8ie,  1836,  2,  207). 

(2)  Vedi  le  testimonianze  in  Troplong,  p.  372,  n.  708. 

(3)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  43,  n.  27.  Cfr.  Aitbrv  e  Rat',  t.  IV,  p.  458  e  seg.,  ^  357, 
0  CoLMBT  DK  Santbrre,  t.  VII,  p.  156,  n.  118  Ufi  IV.  In  senso  contrario,  Tro- 
plong, p.  372,  n.  717,  o  p.  376,  n.  723.  Mourlox,  t.  Ili,  p.  259,  n.  639. 
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interpretazione,  che  si  fonda  sopra  una  confusione  d'idee.  L'ob- 
bietto  dell'art.  1659  non  è  di  dire  in  che  consista  l'esercizio 
del  riscatto.  La  legge  definisce  il  patto,  e  la  definizione  doveva 
esprimere  naturalmente  che  il  venditore  che  riprende  la  cosa 
restituisce  il  prezzo.  Diversa  è  la  questione  di  sapere  ciò  che 
il  venditore  deve  compiere,  per  far  uso  del  patto  di  riscatto,  o  per 
promuovere  Fazione  di  recupera.  La  restituzione  e  il  rimborso 
di  cui  parla  Tart.  1859  sono  la  conseguenza  dell'esercizio  del 
diritto,  ma  non  costituiscono  questo  esercizio. 

La  giurisprudenza  si  è  sempre  pronunciata  contro  il  sistema 
delle  offerte  reali  (1).  Ci  limiteremo  a  citare  due  sentenze  che 
formulano  nettamente  il  principio.  La  Corte  di  Bruxelles  dice  : 
«  Risulta  dalla  economia  di  tutte  le  disposizioni  del  codice 
civile  relative  al  diritto  di  riscatto,  e  specialmente  dai  combi- 
nati articoli  166*2  e  1673,  che  le  parole  non  proponendo  il 
venditore  la  sua  azione  di  recupera,  di  cui  si  serve  il  primo 
di  questi  articoli,  non  possono  altro  significare  se  non  questo  : 
€  non  manifestando  il  venditore  la  volontà  di  far  uso  del 
diritto  di  riscatto  »,  vale  a  dire  di  riprendere  i  beni,  e  di 
adempiere  le  obbligazioni  che  il  contratto  o  la  legge  gli  im- 
pongono all'uopo  (2).  La  Corte  suprema  comincia  col  con- 
statare che  nessuna  disposizione  di  legge  regola  espressa- 
mente il  modo  secondo  il  quale  deve  essere  esercitata  l'azione 
di  recupera.  Specialmente  non  è  prescritto  in  nessun  luogo  al 
venditore  con  patto  di  riscatto  di  fare,  sotto  pena  di  decadenza, 
nel  termine  fissato  dalla  convenzione,  sia  il  pagamento  effettivo 
del  prezzo  e  di  tutti  o  parte  degli  accessori  di  questo, 
sia  offerte  reali  destinate  a  supplire  il  detto  pagamento.  Ciò 
basta  già  per  decidere  la  questione.  Il  supremo  magistrato 
soggiunge,  e  ciò  completa  la  nostra  dimostrazione,  risultare  dal- 
l'articolo 1673  come,  secondo  lo  spirito  del  legislatore,  la 
validità  deiresercizio  della  recupera  non  è  assolutamente  subor- 
dinata al  pagamento  del  prezzo  nel  termine  fissato.  Infatti, 
questo  articolo  stabilisce  a  profitto  del  compratore,  fino  al  rim- 
borso integrale  del  prezzo  e  degli  accessorìi,  un  diritto  di 
ritenzione  che  non  avrebbe  ragion  d'essere  se,  pel  solo  fatto 
della  mancanza  del  pagamento  entro  il  termine,  il  venditore 
con  recupera  dovesse  essere  dichiarato  decaduto  dal  suo  di- 
ritto (3).  Questo  prova  che  le  prestazioni  che  il  venditore 
deve  tare  in  forza  dell'art.  1673  non  costituiscono  l'eser- 
cizio del  diritto  di  riscatto,  ma  ne  sono  soltanto  la  conse- 
guenza. 

399.  Basta  che  il  venditore  dichiari  che  intende  far  uso 
della  facoltà  che  si  è  riservata  di  riprendere  la  cosa.    In   qual 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.   FVm.V,  n.  1500. 

(2)  Brnxelles,  10  agoato  1836  (Pasicime.  1836,  2,  207). 

(3)  KifrettK»,  5  febbraio  1856  (Dalloz,  1856,  1,  132). 
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lorma  deve  egli  fare  questa  dictiiarazìone  ?  Poiché  la  legge  tace 
intorno  al  modo  d'esercitare  il  diritto  di  riscatto,  si  rimane  sotto 
l'impero  dei  princìpii  generali.  Nessuna  forma  è  prescritta  sotto 
pena  di  nullità.  Si  dice  d'ordinario  che  il  venditore  deve  noti- 
ficare la  sua  volontà  mercè  un'intimazione,  nella  quale  farà 
contemporaneamente  l'offerta  verbale  di  restituire  il  prezzo  e 
di  fare  i  rimborsi  che  la  legge  prescrive.  Ecco  in  qual  senso  la  cosa 
è  vera.  Si  tratta  di  una  questione  di  prova.  Il  venditore  può,  in 
teoria,  fare  la  sua  dichiarazione  sia  oralmente  sia  per  iscritto.  Egli 
sarà  ammesso  alla  prova  testimoniale  sotto  le  condizioni  de- 
terminate dalla  legge,  il  che  accadrà  assai  di  rado,  poiché  la  prova 
per  testimoni  non  è  ammessa,  in  generale,  quando  il  valore 
del  litigio  eccede  la  somma  di  centocinquanta  lire  e  non  si  verserà 
nel  caso  d'invocare  l'eccezione  del  principio  di  prova  per 
iscritto,  giacché  lo  scritto  dovrebbe  emanare  dal  compratore,  il 
quale  si  guarderà  bene  dal  fornire  una  prova  contro  sé  stesso. 
Una  prova  scritta  sarà  pure  altrettanto  difficile,  perchè  il  com- 
pratore vi  si  rifiuterà,  anzi  tenterà  d'impedire,  con  tutti 
i  mezzi  fraudolenti  che  praticano  gli  usurai,  al  venditore  d'usare 
del  suo  diritto.  La  confessione  e  il  giuramento  non  servono 
menomamente  al  venditore.  Il  compratore  non  emetterà  alcuna  con- 
fessione, e  fare  appello  alla  sua  coscienza  è  un  mezzo  troppo 
arrischiato.  La  più  semplice  prudenza  impone  dunque  al  ven- 
ditore di  fare  una  intimazione,  vale  a  dire  di  dichiarare  la  sua 
volontà  con  un  atto  d'usciere  notificato  al  compratore.  Anche 
i  notai  sarebbero  competenti  per  questa  notifica,  poiché 
hanno  veste  per  fare  le  offerte  reali  (1). 

400.  Rimane  una  difficoltà  sulla  quale  ci  troviamo  in  disaccordo 
colla  giurisprudenza.  Si  domanda  a  partire  da  qual  momento 
la  vendita  sarà  risolta.  Lo  sarà  dal  giorno  della  citazione,  ovvero 
dopoché  il  venditore  avrà  restituito  il  prezzo  e  fatto  il  rimborso 
che  prescrive  l'art.  1673?  Secondo  la  nostra  opinione,  l'intima- 
zione risolve  la  vendita,  perchè  la  condizione  risolutiva  è 
espressa  e  si  compie  col  solo  fatto  della  dichiarazione  del 
venditore,  che  tien  luogo  dell'avverarsi  dell'evento  nella 
condizione  risolutiva  casuale.  Una  recente  sentenza  della  Corte 
di  cassazione  ha  deciso  la  questione  in  senso  contrario  (2).  La 
Corte  invoca  l'art.  1659,  a  termini  del  quale  il  venditore  non 
può  riprendere  la  cosa  venduta  che  mediante  la  restituzione 
del  prezzo  capitale  ed  il  rimborso  di  cui  nell'articolo  1673. 
Arrestiamo  la  Corte  al  suo  punto  di  partenza.  Essa  medesima 
ha  deciso  che  Tart.  1659  è  estraneo  all'esercizio  propriamente 
detto  della  recupera.  Ora ,  si  tratta  appunto  di  sapere 
quando  la  recupera  sia  esercitata,  perché  gli  è  coH'esercizio  del 
riscatto  che  la  vendita  è  risolta.  La  Corte  cita  in  seguito  l'arti- 


co CoLMKT  DE  Santkrre,  t.  VII,  p.  155,  n.  118  bìH  III. 
<2)  Rigetto,  14  genimio  1873  (Dalloz,  1873,  1,  18r>). 
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colo  1662,  secondo  il  quale  il  compratore  rimane  proprietario 
irrevocabile  quando  il  venditore  non  propone  la  sua  azione  di 
recupera  nel  termine  prescritto.  Anche  questa  disposizione  deve 
essere  esclusa,  perchè  proporre  razione  di  recupera  non  significa 
restituire  il  prezzo  e  gli  accessorii,  ma  vuol  dire  usare  del 
patto  di  riscatto.  Ora,  il  venditore  usa  del  patto  ed  esercita 
in  questo  senso  il  diritto  di  recupera  notificando  un'intimazione 
al  compratore.  I^  Corte  confessa  che  il  diritto  di  recupera  è 
conservato  dalle  offerte  che  il  venditore  fa  entro  il  termine. 
Non  basta  dire  conservare.  Le  offerte,  o,  per  parlare  più  esat- 
tamente, la  dichiarazione  di  volontà,  Tintimazione  fanno  più  che 
conservare  il  diritto  del  venditore,  esse  costituiscono  l'esercizio  di 
questo  diritto.  Gli  è  quanto  la  legge  chiama  proporre  l'azione 
di  recupera  o  usare  del  diritto  di  riscatto^  e  dal  momento  che 
il  venditore  esercita  il  suo  diritto,  la  vendita  è  risolta.  La 
Corte  di  cassazione  soggiunge  che,  per  consumarne  l'esercizio, 
devesi  ancora  adempiere  la  condizione  indispensabile  della 
restituzione  e  del  rimborso  richiesta  dagli  articoli  1659  e  1673. 
Consumare  l'esercizio  non  è  esatto.  L'intimazione  costituisce 
Tesercizio.  Dopo  di  essa  vi  hanno  reciproche  obbligazioni  da 
adempiere,  obbligazioni  che  risultano  dalla  risoluzione  e  che 
l'implicano. 

La  Corte  conchiude  che,  fino  a  quando  la  restituzione  non  è 
seguita  la  condizione  della  recupera  manca,  e  che,  non  essendo 
questa  adempiuta,  il  venditore  può  essere  dichiarato  decaduto 
dal  diritto  di  riscatto  per  sentenza  del  giudice.  Ecco  il  punto 
pratico  della  difficoltà.  La  conclusione  della  Corte  è,  pare  a  noi, 
in  opposizione  colla  precisa  lettera  della  legge.  Se  la  restituzione 
prescritta  dall'art.  1673  fosse  la  condizione  del  riscatto,  il 
venditore  dovrebbe  proporre  di  restituire  il  prezzo  e  gli 
accessorii,  e  fare  l'ofterta  reale.  Ora,  la  Corte  di  cassazione  ha 
giudicato  che  non  occorrevano  offerte  di  sorta.  Secondo  la 
Corte,  sarebbe  necessaria  una  sentenza  per  pronunciare  la 
decadenza  del  venditore.  L'art.  1662  dice,  al  contrario,  che 
la  decadenza  s'incorre  di  pien  diritto,  per  ciò  solo  che  il  ven- 
ditore non  esercita  la  recupera  nel  termine  convenuto.  Dunque, 
se  la  esercita,  non  incorre  nella  decadenza.  Gli  rimane,  è  vero, 
da  adempiere  delle  obbligazioni,  ma  queste  obbligazioni  sup- 
pongono che  la  risoluzione  sia  verificata.  Se  ne  vuole  la  prova  ? 
Così  dispone  l'istessa  lettera  dell'art.  1673.  Esso  stabilisce  che  il 
venditore  non  può  entrare  in  possesso  finché  non  ha  eseguite  queste 
obbligazioni.  L'immissione  in  possesso  suppone  che  la  vendita  sia 
risolta.  Dal  momento  che  è  risolta,  il  venditore  riprende  la  cosa 
sua.  Ma  siccome  ha  delle  obbligazioni  da  adempiere,  la  legge 
accorda  al  compratore  una  garanzia  nel  diritto  di  ritenzione. 
Questo  diritto  sconvolge  tutta  la  teorica  della  Corte  di  cassazione. 
Se,  come  essa  dice,  la  vendita  sussistesse,  il  compratore  sarebbe 
sempre  proprietario.  E  il  proprietario  ha  bisogno  di  garanzia 
contro  colui  che   può  bensì   domandare    la  risoluzione,  ma  che 


DIRITTO   DI  RISCATTO.  301 

non  adempie  la  condizione  prescritta  dalla  legge?  Egli  è  pro- 
prietario e  tale  rimane.  Vi  ha  di  più,  11  diritto  di  riten- 
zione sarebbe  un'eresia  giuridica  secondo  il  sistema  della  Corte 
di  cassazione.  Questo  diritto  è  un  privilegio.  Ma  il  proprietario 
può  avere  un  privilegio  sulla  cosa  sua? 


N.  2.  —  Obbligazioni  tlel  venditore. 

401.  Il  venditore  che  usa  del  patto  di  riscatto  deve  resti- 
tuire il  prezzo  capitale,  dice  l'art.  1659,  o  rimborsarlo,  come  di- 
spone Tart.  1673.  È  questa  la  conseguenza  naturale  della  risolu 
zioue,  la  quale  rimette  le  parti  nella  condizione  in  cui  erano  prima 
d'aver  contrattato.  Si  domanda  se  le  parti  possono  convenire 
che  il  venditore  restituirà  un  prezzo  superiore  a  quello  che  ha 
ricevuto.  Pothier  dice  che  la  convenzione  è  valida,  perchè  non 
ha  nulla  d'illecito.  Anche  gli  scrittori  moderni  che  discutono 
la  questione  la  trattano  da  questo  punto  di  vista.  Gli  uni  am- 
mettono la  clausola  perchè  non  vi  ravvisano  nulla  d'illecito, 
altri  la  riprovano  perchè  favorisce  l'usura  (1).  Sotto  l'impero  della 
nostra  legislazione,  quest'ultima  considerazione  viene  a  cadere, 
e  quindi  bisognerebbe  decidere,  con  Pothier,  che  la  convenzione 
è  valida.  Pare  a  noi  che  la  questione  sia  posta  male.  Non  vi 
ha  dubbio  che  la  clausola,  per  sé  stessa,  non  è  contraria  nò  al- 
Tordine  pubblico  né  ai  buoni  costumi,  ma  si  tratta  di  sapere 
se  si  concilii  coll'essenza  della  condizione  risolutiva.  Questa 
condizione  rimette  le  cose  nel  medesimo  stato  come  se  non 
vi  fosse  stato  contratto.  Ora,  se  il  venditore  riceve  diecimila  lire, 
e  deve  restituirne  dodicimila,  si  può  dire  che  si  trovi  nella 
condizione-  in  cui  era  prima  d'aver  contrattato  ?  No,  perchè 
egli  non  rimborsa  soltanto  ciò  che  ha  ricevuto,  ma  esborsa 
duemila  lire,  che  non  avrebbe  pagate  se  non  vi  fosse  stata 
vendita.  Questa  non  è  dunque  una  risoluzione.  Si  dirà  che  le 
parti  sono  libere  di  fare  quelle  convenzioni  che  vogliono.  Sia  pure, 
ma  la  loro  libertà  ha  un  limite,  e  sta  in  ciò  che  non  possono  fare 
ciò  che  è  contrario  all'essenza  della  convenzione  che  consentono. 
Esse  non  possono  fare  che  una  condizione  risolutiva  non  risolva 
il. contratto  come  se  non  fosse  mai  esistito.  Se  dunque  si  vuole 
convalidare  la  clausola,  si  farà  un'altra  convenzione,  i  cui  effetti 
non  saranno  quelli  d' una  vendita  sotto  condizione  risolu- 
tiva. Gli  effetti  dipenderanno  dalle  clausole  del  contratto  che  i 
giudici  apprezzeranno  (2). 

402.  11    venditore    deve    restituire    gli  interessi  deL  prezzo  ? 


(1)  Vedi  le  autorità  citate  da  Aubky  e  Rai:,  t.  IV,  p.  407,  nota  3,  ^  357.  Bisogna 
aggiungere  Gaud,  26  maggio  1858  {ramcr\f<\ey  Ì858,  2,  391). 

(2)  BuGNET  in  PoTHiKR,.  t.  Ili,  p.  173,  nota  1. 


302  DELLA   VENDITA. 

Tutti  concordano  nella  neguativa.  Infatti,  Tarticolo  1673,  che 
enumera  le  obbligazioni  del  venditore,  non  vi  comprende  quella 
del  pagamento  degli  interessi.  E  questa  enumerazione  deve 
essere  considerata  come  restrittiva,  poiché  l'art.  1659,  che 
definisce  il  diritto  dì  riscatto,  dice  che  il  venditore  deve  ri- 
prendere la  cosa  mediante  la  restituzione  del  prezzo  capitale 
ed  il  rimborso  di  cui  è  parola  nell'art.  1673.  Ne  risulta  che  il 
venditore  non  ha  altre  obbligazioni  da  compiere.  La  légge  cosi 
interpretata  deroga  al  principio  della  risoluzione,  quale  è  for- 
mulato dall'art.  1183.  Il  contratto  risolto  essendo  considerato 
come  non  mai  esistito ,  il  venditore  non  ha  alcun  diritto 
al  godimento  del  prezzo  che  ha  riscosso,  come  il  com- 
pratore non  ha  diritto  ai  frutti.  L' uno  dovrebbe  dunque 
restituire  gli  interessi  di  cui  ha  goduto,  e  l'altro  i  frutti 
percetti.  La  legge  compensa  qui  gli  interessi  coi  frutti. 
Questa  compensazione  è  non  solo  contraria  ai  principii,  ma 
anche  poco  equa,  perchè  ne  risulta  sempre  una  certa  disegua- 
glianza fra  le  parti  contraenti.  Ora,  il  principio  della  risoluzione 
esige  la  più  stretta  eguaglianza.  Dal  momento  che  è  lesa,, 
non  si  può  piii  dire  che  le  parti  sono  rimesse  nel  medesimo 
stato  in  cui  erano  prima  d'aver  contrattato  (1).  Del  resto,  le 
parti  possono  deroi?are  alla  legge,  la  quale  non  fa  che  prevedere 
la  loro  volontà,  regolando  esse  medesime  le  loro  obbligazioni  quanto 
agli  interessi  ed  ai  frutti.  Le  convenzioni  delle  parti  prevalgono 
sempre  alla  legge  (2). 

403.  A  termini  dell'art.  1673,  il  venditore  deve  ancora  rim- 
borsare al  compratore  le  spese  e  qualunque  altro  legittimo  pa- 
gamento fatto  per  la  vendita.  Queste  spese  sono  perdute  in 
caso  di  risoluzione  della  vendita.  Resta  a  sapere  chi  deve  sop- 
portare questa  perdita.  Non  può  essere  il  compratore  che  ha 
pagato  le  spese.  Se  la  legge  mette  le  spese  a  suo  carico  (ar- 
ticolo 1602),  è  perchè  egli  profitta  della  vendita,  il  che  sup- 
pone che  divenga  proprietario  irrevocabile.  Ma  quando  la  ven- 
dita  è  fatta  sotto  condizione  risolutiva,  la  condizione  essendo- 
stipulata  neirinteresse  del  venditore,  come  nella  specie,  è  giusto 
ch'egli  sopporti  le  spese. 

404.  Il  venditore  deve  altresì  «  rimborsare  le  spese  necessarie 
e  quelle  che  hanno  aumentato  il  valore  del  fondo,  sino  all'im- 
portare di  questo  aumento»  (art.  1673).  Risulta  dal  testo  della 
legge  che  il  venditore  deve  rimborsare  integralmente  le  spese 
necessarie,  il  che  è  conforme  ai  principii  ed  all'equità.  Le  spese 
necessarie  sono  quelle  che  conservano  la  cosa.  Senza  queste- 
spese  la  cosa  sarebbe  perita,  e,  per  conseguenza,  il  venditore  non 
avrebbe  potuto  esercitare  il  suo  diritto  di  riscatto.  Poiché  i  lavori 
di  manutenzione  si  rivolgono  a  suo  profitto,  è  giusto  ch'egli  rim- 


(1)  DuvKRGiKR,  t.  II,  p.  76,  11.  5().  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  410,  nota  15,  ^  357. 

(2)  Bruxelles,  13  ottobre  1825  {Pasicriaie,  1825,  p.  501). 
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bersi  al  compratore  ciò  che  questi  ha  speso  per  tal  titolo.  Una  simile 
obbligazione  è  fondata  sull'equità.  Il  venditore  non  deve  arric- 
chirsi a  spese  del  compratore.  D'altronde  egli  non  vi  è  obbli- 
gato se  non  in  qunato  vuol  riprendere  la  cosa.  Se  trova  i 
pesi  troppo  gravosi,  è  libero  di  non  esercitare  il  riscatto. 

Quanto  ai  lavori  utili,  si  tratta  di  sapere  se  il  venditore  debba 
corrispondere  la  spesa  effettiva  od  il  maggior  valore.  11  principio  è 
ch'egli  rimborsa  in  quanto  si  arricchisce.  Egli  deve  dunque  pagare 
l'aumento  di  valore  di  cui  approfitta.  Poco  importa  qual  sia  ram- 
mentare della  spesa,  sia  questa  maggiore  o  minore  della  plusva- 
lenza. Il  profitto  del  venditore  non  è  costituito  dalla  spesa,  ma  dal 
maggior  valore  che  ne  risulta.  Si  potrebbe  obbiettare,  dal  punto  di 
vista  deirequità,  che  il  compratore  sarà  in  perdita  se,  avendo  fatto 
una  spesa  di  dodicimila  lire,  gli  si  restituisce  il  maggior  valore 
di  diecimila.  La  risposta  è  facile.  Il  compratore  non  deve  fare 
lavori  di  miglior  amento  finché  non  è  proprietario  irrevocabile, 
poiché  egli  sa  che  il  suo  diritto  potrà  essere  risolto. 

I  lavori,  anche  utili,  possono  impedire  al  venditore  di  eser- 
citare il  riscatto.  Chi  vende  col  patto  di  recupera  versa  sempre 
in  condizioni  pecuniarie  più  o  meno  critiche.  Per  poco  con- 
siderevoli che  siano  i  lavori,  si  troveranno  neirimpossibilità  di 
rimborsare  la  plusvalenza.  Si  ammette,  per  ragione  d^equità, 
che  i  tribunali  potrebbero  autorizzare  il  riscatto,  tenendo  conto 
dei  motivi  che  hanno  determinato  il  compratore,  e  della  diffi- 
coltà che  il  maggior  valore  frappone  all'esercizio  del  riscatto  (1). 
È  questa  un'eccezione  all'art.  1673.  Ora,  l'equità  da  sola  non  per- 
mette al  giudice  di  derogare  alla  legge.  Occorre  un  motivo  di  diritto 
e  non  ne  scorgiamo  altro  che  il  dolo.  Se  il  compratore 
avesse  fatto  dei  lavori  per  impedire  al  venditore  d'usare  del 
suo  diritto,  avrebbe  frodato  il  contratto  e  la  legge.  Ora,  egli 
non  può,  col  suo  dolo,  privare  il  venditore  di  un  diritto  che  la 
convenzione  gli  accorda  e  che  la  legge  consacra.  In  questo  caso 
i  tribunali  autorizzeranno  il  riscatto  senza  che  il  venditore  sia 
tenuto  a  rimborsare  il  maggior  valore,  salvo  al  compratore 
togliere  le  costruzioni  e  le  piantagioni,  ristabilendo  i  luoghi  nel 
loro  stato  primitivo. 

405.  Dicendo  che  il  venditore  deve  rimborsare  le  spese  che 
hanno  aumentato  il  valore  del  fondo,  la  legge  decide  implici- 
tamente ch'egli  non  deve  rimborsare  quelle  che  il  compratore 
fa  per  lavori  di  diletto,  perché  l'art.  1673  é  restrittivo  (n.  404). 
Il  venditore  non  si  arricchisce  delle  spese  voluttuarie,  e  se  il 
compratore  le  perde,  doveva  aspettarselo,  poiché  non  ha  se 
non  una  proprietà  risolubile. 

Che  dovrà  dirsi  delle  spese  di  manutenzione  ?  Esse  sono  spese 
necessarie,  poiché  conservano  la  cosa.  Tuttavia  il  venditore  non 
deve  rimborsarle.  Pothier  ne  dice  la  ragione,  ed  è  che  le  spese 


(1)  DUVKRGIER,  t.  II,  p.  73,  11.  iS,  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  409,  nota  12,  $  357. 
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di  manutenzione  sono  un  peso  del  godimento  che  le  cagiona. 
Ora,  il  compratore  ha  il  godimento  poiché  lucra  i  frutti  (nu- 
mero 402)  (1). 

406.  Dopo  aver  enumerate  le  obbligazioni  del  venditore,  Tar- 
ticolo  1673  soggiunge:  «  Il  venditore  non  può  entrare  in  pos- 
sesso se  non  dopo  aver  soddisfatto  a  tutte  queste  obbligazioni  ». 
Il  compratore  ha  dunque  un  diritto  di  ritenzione.  È  questa  una 
garanzia  che  la  legge  gli  accorda  pei  rimborsi  che  gli  spettano 
contro  il  venditore.  Ciò  suppone,  come  abbiamo  detto,  che  il  com- 
pratore non  è  piil  proprietario.  La  ritenzione  è  una  specie  di 
privilegio,  ed  ogni  privilegio  colpisce  la  cosa  che  non  appartiene 
al  creditore  privilegiato  (n.  400)  Diciamo  che  si  tratta  di 
una  specie  di  privilegio.  Quale  effetto  esso  produce?  Il  com- 
pratore può  opporlo  ai  terzi?  Rimandiamo  l'esame  di  codeste 
quistioni  al  titolo  delle  Ipoteche, 


N.  3.  —  Obbligazioni  del  compratore. 

407.  La  legge  non  parla  delle  obbligazioni  del  compratore. 
Esse  derivano  dai  diritti  che  la  legge  accorda  al  venditore. 
Questi  riprende  la  cosa  venduta,  e  quindi  il  compratore  deve 
restituirgliela,  salvo  il  suo  diritto  (n.  405).  Egli  deve  restituire 
la  cosa  cogli  accessorii  che  può  aver  ricevuto  durante  il  tempo 
che  la  possedeva.  Si  domanda  se  debba  restituire  le  alluvioni. 
È  una  questione  celebre,  per  le  controversie  che  ha  sollevato. 
Se  si  consultano  i  principii,  non  vi  ha  il  menomo  dubbio.  L'al- 
luvione profìtta  al  proprietario  (art.  556).  Ora,  chi  è  proprietario 
quando  la  condizione  risolutiva  del  riscatto  si  verifica?  Il  ven- 
ditore, poiché  la  risoluzione  annulla  il  contratto  come  se  non 
fosse  mai  esistito.  Ci  meraviglia  di  trovare  il  Pothier  fra  i  fau- 
tori dell'opinione  contraria.  Che  cosa  risponde  egli  all'argo- 
mento irresistibile  della  risoluzione?  Dice  che  la  risoluzione  non 
ha  luogo  se  non  per  l'avvenire.  Ciò  dimostra  che,  nell'antico  di- 
ritto, la  natura  del  riscatto  era  incerta.  Sotto  Timpero  del  co- 
dice non  vi  ha  più  incertezza,  esistendo  un  testo  formale, 
l'art.  1673.  Crediamo  inutile  discutere  le  diverse  considerazioni 
che  si  fanno  valere  in  favore  del  compratore.  Quando  i  principii 
sono  certi,  ogni  questione  dovrebbe  cessare.  Citiamo,  a  questo 
proposito,  ciò  che  dice  Duvergier.  «  Bisogna  escludere  dalla  di 
scussione,  egli  dice,  le  ragioni  d'equità,  le  considerazioni  par- 
ticolari che,  presentate  da  una  parte  e  dall'altra  in  modo  in- 
gegnoso, lasciano  la  mente  sospesa,  e  che,  non  si  potrebbe  ri- 
petere mai  troppo,  sono  le  mortali  nemiche  delle  vere  soluzioni 
scientifiche  ».  Raccomandiamo  agli  interpreti  queste  parole 
di  un  insigne  giureconsulto  (2). 


(1)  Pothier,  Della  vendita ^  ii.  423  e  tutti  gli  autori. 

(2)  Duvergier,  t.  II,  p.  80,  n.  55.  Troplong,  p.  393,  n.  766.  In  senso  contrario, 
POTMIER,  Della  vcìidita,  n.  402. 
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408.  n  codice  non  dice  che  il  compratore  deve  restituire  i 
frutti.  L'art.  1673  decide  iniplicitamente  la  questione  non  obbli- 
:gando  il  venditore  a  restituire  gli  interessi,  la  qual  cosa  significa 
che  sì  compensano  coi  frutti,  e  per  conseguenza  il  compratore 
li  lucra  (n.  402).  Secondo  la  nostra  opinione,  è  questa  una  deroga 
ai  principia  I  frutti  appartengono  al  proprietario  (art.  647).  Ora, 
4a  risoluzione  del  contratto  la  s\  che  il  venditore  sia  considerato 
come  se  fosse  stato  sempre  proprietario,  mentre  il  compratore 
4ion  ebbe  mai  nessun  diritto  sulla  cosa.  Il  compratore  non 
ha  dunque  alcun  titolo  per  reclamare  i  frutti.  Egli  non  può  in- 
vocare la  qualità  di  possessore,  perchè  non  è  un  possessore  nel 
senso  deirart.  549.  Egli  è  un  proprietario  sotto  condizione  ri- 
:solutiva,  e  quando  la  condizione  si  verifica,  essa  annulla  la  sua 
proprietà  come  se  non  fosse  mai  esistita.  Rimandiamo  a  quanto 
dicemmo,  al  titolo  delle  Obbligazioni,  intorno  aireffetto  della 
■condizione  risolutiva  (voi.  XVII,  n.  85). 

Il  compratore  fa  suoi  i  frutti,  perchè  il  venditore  col  patto  di 
riscatto  lucra  gli  interessi.  Ecco  il  principio  consacrato  implici- 
tamente dal  codice.  Esso  decide  una  questione  su  cui  vi  ha 
grave  divergenza  d'opinioni.  Si  domanda  quali  sono  i  diritti 
(ielle  parti  interessate,  riguardo  ai  frutti  delPultima  annata, 
supponendo  che  il  compratore  non  abbia  posseduto  che  per  una 
parte  della  medesima.  Per  esempio,  il  riscatto  si  esercita 
•dopo  quattro  anni  e  mezzo.  Durante  quest'ultima  annata,  può 
<larsi  che  il  compratore  abbia  percetto  tutti  i  frutti.  Non  dovrà 
-egli  per  questo  titolo  alcuna  indennità  al  venditore?  Può  anche 
Accadere  che  egli  non  abbia  percetti  i  frutti  e  che  li  percepisca  il 
venditore.  Dovrà  questi,  in  tal  caso,  una  indennità  al  compra- 
tore i  La  difficoltà  non  si  presenta  rispetto  ai  frutti  civili,  poiché 
-essi  si  acquistano  giorno  per  giorno,  ma  i  frutti  naturali  non 
si  acquistano,  in  materia  d'usufrutto,  che  colla  percezione* 
La  questione  sta  dunque  nel  sapere  se  si  deve  applicare  Tarti- 
oolo  585  ai  rapporti  fra  il  venditore  con  riscatto  e  il  compra- 
tore. A  nostro  avviso,  la  negativa  è  certa.  L'art.  585  non  sta- 
bilisce un  principio  generale.  Esso  consacra  una  soluzione  par- 
ticolare all'usufrutto,  e  che  si  spiega  coll'incertezza  intorno  al 
momento  in  cui  l'usufrutto  verrà  ad  estinguersi.  Fra  l'usufrut- 
tuario e  il  nudo  proprietario  l'alea  è  uguale.  Ben  diversamente 
avviene  in  materia  di  riscatto.  L'epoca  d'esercizio  al  riscatto 
•dipende  dal  venditore,  e  se  gli  si  attribuissero  i  frutti  pendenti 
al  momento  della  recupera,  egli  non  mancherebbe  mai  di  eser- 
citarlo prima  della  raccolta,  di  modo  che  il  compratore  sarebbe 
sempre  in  perdita  (1). 

Qual  principio  si  deve  seguire  in  materia  di  riscatto?  La  legge 
stessa  lo   stabilisce   decidendo   che  il  venditore  ha  diritto  agli 


(1)  COLMET  DK  SantbRrk  stabilisce  benissimo  questo  punto  (t.  Vili,  p.  159,  nu- 
mero 118  bi8  IX). 

Laurent.  —  Princ.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  20 
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interessi  fino  al  giorno  della  risoluzione.  Poiché  gli  interessi 
si  compensano  coi  frutti,  il  compratore  deve  avere  il  godimento 
fino  a  che  il  contratto  sia  risolto.  Poco  importa  T  epoca 
della  raccolta.  Se  la  vendita  è  risolta  quando  i  frutti  sono 
già  percetti,  egli  non  vi  ha  diritto  che  in  proporzione  della 
durata  legale  del  suo  godimento.  Se  questo  fu  di  soli  sei 
mesi,  dovrà  restituire  al  venditore  la  metà  dei  frutti.  Se  i 
frutti  sono  ancora  pendenti  al  tempo  in  cui  si  esercita  la 
ricupera,  il  compratore  avrà  sempre  diritto  al  godimento 
di  mezza  annata,  e  potrà,  per  conseguenza,  reclamare  la 
metà  dei  frutti  che  il  venditore  percepirà.  La  ragione  di  deci- 
dere sta  in  ciò  che  il  venditore,  alla  sua  volta,  ha  avuto  il 
godimento  del  prezzo  per  questa  mezza  annata,  e  siccome  la 
legge  compensa  i  frutti  cogli  interessi,  se  Tuna  delle  parti 
gode  gli  interessi,  l'altra  deve  godere  i  frutti  (1). 

409.  Se  il  compratore,  col  fatto  proprio,  danneggia  la  cosa,  deve 
un'indennità  per  questo  titolo  al  venditore.  La  legge  non  Io 
dice,  ma  ciò  risulta  dai  principii.  Il  compratore  con  riscatto  non  <^ 
un  proprietario  avente  un  potere  assoluto  sulla  cosa.  Egli  non 
può  abusare,  perchè  è  debitore  sotto  condizione  sospensiva. 
Egli  deve  dunque,  come  ogni  debitore  di  una  cosa  certa  e 
determinata,  conservare  la  cosa  stessa  colla  diligenza  di  un  buon 
padre  di  famiglia.  Se  non  adempie  questa  obbligazione,  risponderà 
dei  danni  verso  il  venditore.  Tale  è  il  diritto  comune  che  regge  i 
contratti  stipulati  sotto  condizione  risolutiva.  Rimandiamo,  quanto 
al  principio,  al  titolo  delle  Obbligazioni.  L'applicazione  al  patto  di 
riscatto  non  è  dubbia.  L'art.  1673  dà  al  compratore  il  diritto  di  recla- 
mare le  spese  di  miglioria.  Per  converso,  egli  deve  rispondere 
dei  deterioramenti  (2). 


N.  4.  —  DelVazione  di  riscatto. 

410.  <  11  venditore  che  ha  pattuito  il  riscatto  può  promuo- 
verne r  azione  contro  un  subacquirente,  quand'  anche  nel 
nuovo  contratto  non  fosse  stato  manifestato  il  retratto  con- 
venuto i>  (art.  1664).  Quale  è  questa  azione  che  il  venditore  può 
esercitare  contro  un  terzo  acquirente  ?  E  perchè  può  esercitarla 
direttamente  ?  La  dottrina  è  molto  incerta  su  questo  punto.  Se 
si  ammette  il  principio  come  noi  l'abbiamo  formulato  (n,  381), 
la  soluzione  è  semplicissima.  Il  diritto  di  riscatto  è  una  con- 
dizione risolutiva  espressa,  ma  potestativa.  Ora,  la  condizione 
risolutiva  espressa  opera  di  pien  diritto,  anche  quando  è  pote- 
stativa. Perchè  sia  adempiuta,  basta  che  il  venditore  con  riscatto 


(1)  È  l'opiniono  abbastanza  jjjeiierale.  Vedi  le  autorità  citate   da   Aubry  o  Rai% 
t.  IV;  p.  410,  nota  19,  $  357. 

(2)  Vedi  le  citazioni  in  Ai'BRy  e  Rau.  t.  IV,  p.  410,  nota  20,  $  357. 
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dichiari  di  voler  usare  del  patto  di  recupera.  Da  questo 
momento,  la  vendita  è  risolta  (n.  40t)  e,  per  conseguenza,  il 
venditore  ridiviene  proprietario.  Egli  riprende  la  cosa  sua, 
dice  l'articolo  ltJ59,  e  naturalmente  la  riprende  dove  la 
trova,  vale  a  dire  la  rivendica.  L' azione  che  il  venditore 
esercita  contro  un  terzo  acquirente  è  dunque  un'azione  di  ri- 
vendicazione. Ecco  perchè  può  essere  esercitata  direttamente 
contro  qualunque  terzo  possessore.  Non  è  necessario  che  il  venditore 
abbia  agito  preventivamente  contro  l'acquirente  primitivo  per 
far  risolvere  il  contratto,  perchè  il  venditore  con  riscatto  non 
agisce  contro  il  compratore  per  via  d'azione  giudiziale.  Quello 
che  la  legge  chiama  azione  di  recupera  non  è  che  una  dichia- 
razione di  volontà  del  venditore,  dichiarazione  che  si  fa  d'ordi- 
nario mediante  una  intimazione  al  compratore.  Se  questi  ha 
rivenduto  la  cosa,  il  venditore  con  riscatto  non  è  nemmeno  te- 
nuto a  diffidarlo  per  rivendicare  contro  il  terzo  acquirente. 
Basta,  secondo  la  legge,  ch'egli  eserciti  il  patto  di  riscatto,  e, 
come  ha  giudicato  la  Corte  di  cassazione,  la  legge  non  dice 
in  qual  modo,  in  qual  forma  si  debba  usarne.  Ora,  il  modo  più 
energico  di  dichiarare  come  egli  intenda  valersi  della  facoltà  di 
riprendere  la  cosa  sua  è  quello  di  rivendicarla. 

Non  cosi  la  pensano  gli  scrittori.  Lasciamo  da  parte  la  spie- 
gazione di  Pothier,  troppo  sottile  e,  a  nostro  avviso,  erronea, 
almeno  secondo  i  principii  del  codice  civile  (1).  Il  riscatto  del- 
l'antico diritto  differisce  dalla  teoria  consacrata  dal  codice. 
Duranton  dice  che  l'art.  U64  è  l'applicazione  del  principio  se- 
condo il  quale  non  possiamo  trasmettere  ad  altri  maggiori 
diritti  di  quelli  che  abbiamo  noi  stessi  (2).  Verissimo,  ma 
ciò  non  spiega  l' azione  diretta  che  la  legge  accorda  al 
venditore  contro  il  terzo  acquirente.  11  primo  compratore  ha 
trasmesso  al  secondo  una  proprietà  risolubile  come  la  sua.  Ecco 
la  conseguenza  del  principio.  Essa  si  applica  ad  ogni  condi- 
zione risolutiva  espressa  o  tacita.  Altra  è  la  questione  di  sapere 
contro  chi  il  venditore  deve  agire  e  con  quale  azione.  Qui  bi- 
sogna distinguere.  Se  si  tratta  della  condizione  risolutiva  tacita 
per  mancanza  di  pagaménto  del  prezzo,  il  venditore  deve  anzi- 
tutto far  risolvere  il  contratto  contro  il  compratore,  e  all'uopo 
occorre  una  sentenza  del  giudice.  Gli  è  solo  dopo  la  risoluzione 
della  vendita  che  il  venditore  può  rivendicare  la  cosa  contro 
il  terzo  acquirente,  mentre  la  risoluzione  ha  luogo  di  pien  diritto, 
senza  l'intervento  del  giudice,  quando  la  condizione  risolutiva 
è  espressa.  Ora,  essa  è  espressa  quando  il  venditore  stipula  il 
diritto  di  riscatto.  Insistiamo  s-u  questo  punto,  perchè  un  insigne 
giureconsulto  vi  si  è  lasciato  trarre  in  inganno.  Duvergier  equi- 
para la  risoluzione    del    contratto  per  l'esercizio  del    diritto  di 


(1)  Pothier,  Delle  obhligazloni,  n.  15i. 

(2)  DURAKTON,  t.  XVI,  p.  421,  11.  405. 
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ricupera  alla  risoluzione  pel  mancato  pagamento  del  prezzo  (1). 
L'errore  è  palese.  Il  venditore,  quando  il  prezzo  non  è  pagato, 
non  può  agire  direttamente  contro  i  terzi.  Egli  non  ha  mai 
contro  di  loro  che  razione  di  rivendica,  e  la  rivendicazione 
suppone  ch'egli  sia  rientrato  nella  proprietà  della  cosa,  ciò  che 
non  può  farsi  se  non  mediante  un'azione  giudiziaria.  Nel  patto 
di  riscatto,  non  vi  ha  alcuna  azione  giudiziaria  contro  il 
compratore.  La  vendita  è  risolta  di  pien  diritto  dal  momento 
che  il  venditore  dichiara  di  valersi  del  patto  di  riscatto.  Nulla 
gli  impedisce  dunque  di  agire  direttamente  contrcj  il  terzo  ac- 
quirente. 

Troplong  applica  al  patto  di  riscatto  la  dottrina  tradizionale 
delle  azioni  che  sono  ad  un.  tempo  personali  e  reali  (2).  Noi 
l'abbiamo  già  combattuta.  È  però  inutile  discuterla  qui,  per 
la  semplicissima  ragione  che  il  venditore  con  riscatto  non  ha 
un'azione  propriamente  detta.  Esercitare  la  sua  azione  vuol  dire 
usare  del  patto  di  riscatto,  e  ciò  avviene  indipendentemente  da 
una  domanda  giudiziale,  mediante  una  semplice  dichiarazione  di 
volontà.  Non  può  dunque  essere  questione  d'azione  personale. 
E  soltanto  quando  un  terzo  possiede  la  cosa  che  il  venditore 
deve  agire  contro  di  lui,  e  questa  aziono  è  una  rivendica. 

Colmet  de  Santerre  dice  che  il  venditore  con  riscatto  ha  due 
azioni,  un  diritto  di  credito  contro  il  compratore  e  un  diritto 
di  proprietà.^  sotto  la  condizione  sospensiva  d'esercitare  la  re- 
cupera (3).  È  giustissimo.  Per  ottenere  le  prestazioni  alle  quali 
ha  diritto  in  l'orza  dell'art.  1673,  il  venditore  ha  certamente 
un'azione  personale  contro  il  compratore.  Ma,  pel  momento, 
non  si  tratta  di  queste  prestazioni.  Si  domanda  come  il  ven- 
ditore eserciterà  il  riscatto  quando  il  compratore  ha  riven- 
duto la  cosa,  e  perchè  la  legge  gli  permette  d^agire  diretta- 
mente contro  il  secondo  compratore,  il  che  deve  intendersi  di 
ogni  terzo  ,  possessore.  Egli  non  può  agire  che  mercè  la 
rivendica.  È  quello  che  Colmet  riconosce,  poiché  ammette, 
come  noi,  che  il  venditore  con  riscatto  conserva  un  diritto 
condizionale  di  proprietà. 

411.  L'art.  Ib64  è  applicabile  quando  la  vendita  con  riscatto 
ha  per  oggetto  una  cosa  mobile  corporale  ?  Se  si  ammette 
il  principio  che  abbiamo  stabilito,  la  negativa  è  certa.  Infatti, 
l'azione  del  venditore  contro  il  terzo  acquirente  è  un'azione  di 
rivendica.  Ora,  non  si  rivendicano  i  mobili  corporali  contro 
i  possessori  di  buona  fede.  Se  il  terzo  acquirente  avesse  avuto 
conoscenza  del  diritto  di  riscatto  che  rendeva  risolubile  il 
diritto  del  suo  autore,  il  venditore  avrebbe  azione  contro  di  lui, 
perchè  sarebbe  possessore  di    mala  fede.    Quello    che   diciamo 


(1)  DuvKRcuEii,  t.  II,  p.  17,  n.  10. 

(2)  Troplong,  p.  366,  n.  698,  p.  379,  nn.  728,  729  e  732. 

(3)  CoLMKT  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  137,  u.  110  hh  I,  II  e  III. 
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del  terzo  acquirente  s'applica  al  creditore  che  ha  un  privilegio 
fondato  sopra  un  pegno  ?  Lo  si  ammette  (1),  ma  ci  pare  assai 
dubbio.  È  vero  che  i  creditori  muniti  di  pegno  sono  preferiti  al 
venditore,  ma  questa  preferenza  non  ha  luogo  se  non  quando  il 
venditore  agisce  come  creditore  privilegiato.  Nella  specie,  il 
venditore  non  reclama  il  prezzo,  ma  rivendica.  Ora,  il  diritto 
del  proprietario  prevale  sui  privilegi. 

412.  L'esercizio  del  diritto  di  riscatto  presenta  una  difflcoltfi 
quando  la  vendita  ha  per  oggetto  la  parte  indivisa  d'un  fondo. 
Supponiamo  che  la  cosa  sia  posta  alTincanto,  e  l'acquirente 
con  patto  di  riscatto  si  renda  aggiudicatario  della  totalità  del 
fondo.  Il  venditore  che  vuole  riprendere  la  cosa  deve,  in  questo 
caso,  redimere  tutto  il  fondo?  Secondo  l'art.  1667,  bisogna  di- 
stinguere. Se  la  licitazione  è  stata  provocata  contro  l'acquirente, 
questi  può  obbligare  il  venditore  a  redimere  il  fondo  intiero. 
Ouale  ne  è  la  ragione?  La  licitazione  suppone  che  sia  stata  dò- 
mandata  la  divisione,  e  che  il  fondo  non  abbia  potuto  esservi 
compreso  (art.  1686).  La  licitazione  è,  in  questo  caso,  un  atto 
forzato,  poiché  la  divisione,  e,,  per  conseguenza,  la  licitazione 
può  sempre  essere  provocata.  E  vero  che  il  compratore  con 
riscatto  non  è  tenuto  a  rendersi  aggiudicatario,  ma  se  lo  fa,  è 
per  conservare  la  cosa.  In  questo  senso,  si  può  assimilare  l'ac- 
quisto ad  una  spesa  necessaria,  che  sta  a  carico  del  venditore 
quando  esercita  il  riscatto.  Se,  al  contrario,  è  l'acquirente  con 
riscatto  che  ha  provocato  la  divisione  e  la  licitazione,  non  può 
costringere  il  venditore  a  redimere  l'intiero  fondo.  Si  rimane  dunque 
nel  diritto  comune.  Il  venditore  riprende  la  parte  indivisa 
che  ha  venduto.  La  ragione  si  è  che  un  acquisto  volontario  non 
può  essere  equiparato  ad  una  spesa  necessaria  e  di  conserva- 
zione (2). 

L'art.  1667  dice  che  il  compratore  può  obbligare  il  venditore 
a  redimere  tutto  il  fondo.  È  dunque  una  facoltà  che  la  leggo 
gli  accorda.  Spetta  al  compratore  vedere  se  gli  convenga  usare  di 
questa  facoltà.  Se  ha  interesse  a  conservare  la  porzione  di  cui 
si  è  reso  aggiudicatario,  il  venditore  potrà  costringerlo  a  ce- 
dergliela? Il  venditore  non  ha  diritto  che  alla  parte  indivisa 
che  ha  venduto.  Non  sappiamo  vedere  in  forza  di  qunl  principio 
potrebbe  obbligare  il  compratore  a  cedergli  la  parte  indivisa 
di  cui  non  aveva  la  proprietà  e  che  non  ha  formato  l'oggetto 
della  vendita.  Se  l'acquisto  fatto  dal  compratore  fosse  una  con- 
seguenza forzata  della  vendita  con  riscatto,  si  potrebbe  dire 
che  il  compratore  ha  fatto  ciò  che  avrebbe  dovuto  fare  il  ven- 
ditore. Ma  l'acquisto  è  volontario;  la  vendita  ne  è  soltanto  l'oc- 
casione, e  non  la  causa  (3). 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV.  p.  411,  note  23  e  24,  $  357. 

(2ì  CoLMKT  DE  Saxteruk,  t.    VII,   i>.   143,   n.    113  bis  I  e  II.  Mourlox,  t.  Ili, 
p.  261,  II.  646. 
(3)  In  senso  contrario,  Colmet  de  Saxtkrre,  t.  VII,  p.  143,  n.  113  bis  III. 
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413.  L'azione  di  riscatto  è  divisibile?  Per  azione  di  riscatto 
intendiamo  l'esercizio  del  diritto  di  riscatto.  La  cosa  ven- 
duta essendo,  in  generale,  divisibile,  ne  risulta  che  la  vendita, 
e,  per  conseguenza,  la  risoluzione  della  vendita  è  divisibile. 
L'art.  16(38  applica  il  principio  al  caso  in  cui  più  persone 
hanno  venduto  unitamente,  e  mediante  un  solo  contralto,  un 
tondo  tra  esse  comune.  Ciascuna  non  può,  in  questo  caso,  pro- 
muovere razione  di  riscatto  che  sopra  la  parte  che  le  spettava. 
Avrà  luogo  la  stessa  disposizione,  dice  Tart.  1669,  quando 
quegli  che  ha  venduto  da  solo  un  fondo  avesse  lasciati  più  eredi. 
Ciascuno  degli  eredi  non  può  valersi  della  facoltà  di  riscatto 
che  per  la  porzione  della  quale  è  erede. 

L'art.  1670  fa  un'eccezione  al  principio  della  divisibilità  del 
diritto  di  riscatto:  «  11  compratore,  nei  casi  espressi  nei  due 
precedenti  articoli,  può  esigere  l'intervento  in  causa  di  tutti  i 
convenditori  o  di  tutti  i  coeredi,  affinchè  si  concordino  fra  loro 
pel  riscatto  del  fondo  intiero,*  e  se  non  s'intendono,  sarà 
assoluto  dalla  domanda  ».  Chi  domanda  il  riscatto  per  la  sua 
parte  usa  d'un  diritto.  Per  qual  motivo  il  compratore  può  opporsi 
all'esercizio  di  questo  diritto  ?  Perchè  la  legge  suppone  che  tale 
sia  stata  Tintenzione  delle  parti  contraenti.  Chi  acquista  un 
fondo  con  patto  di  riscatto  intende  che  la  cosa  gli  rimarrà*in- 
tegralmente  o  che  integralmente  la  restituirà.  Se  il  riscatto 
potesse,  suo  malgrado,  essere  esercitato  parzialmente,  egli  non 
conserverebbe  che  una  parte  della  cosa.  Ora,  probabilmente 
egli  non  avrebbe  consentito  a  comperare  questa  parte,  e  quindi 
bisogna  che  la  legge  gli  ,  permetta  d'esigere  che  il  riscatto  sia 
esercitato  per  la  totalità.  È  una  facoltà  che  la  legge  gli  accorda. 
Può  esigere,  dice  l'art.  1670.  Egli  può  dunque  non  usare  di 
questo  diritto  e  consentire  a  che  l'attore  eserciti  il  riscatto 
parziale  (1). 

Se  il  compratore  non  consente  al  riscatto  parziale,  fa  d'uopo 
che  tutti  i  convenditori  o  tutti  gli  eredi  chiamati  in  causa  si 
concordino  fra  loro  pel  riscatto  del  fondo  intiero.  Come  ha  luogo 
questo  accordo?  Vi  è  un  caso  che  non  presenta  alcun  dubbio. 
1  convenditori  o  coeredi  convengono  di  esercitare  il  riscatto 
in  comune,  o  ciascuno  per  la  sua  quota.  In  entrambe  le  ipotesi, 
il  fondo  sarà  riscattato  intieramente.  Essi  possono  ancora  con^ 
cordarsi  Ira  loro  nel  senso  che  quelli  i  quali  non  vogliono  eser- 
citare il  riscatto  per  proprio  conto  cedano  il  diritto  al  com- 
partecipante disposto  a  riprendere  tutta  la  cosa,  yuesti  è 
cessionario.  Come  tale,  ha  diritto  d'agire  per  la  totalità.  Il 
compratore  non  può  opporvisi.  Se  i  convenditori  e  coeredi 
non  vogliono  esercitare  il  riscatto,  e  non  cedono  il  loro 
diritto  a  colui  che  ha  proposto  la  domanda,  non  vi  ha  ac- 
cordo e,  per  conseguenza,  non    vi    sarà    riscatto.  U  convenuto 


<1)  DuvKRGiKK,  t.  II,  p.  65,  n.  35. 
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8arà  assolto  dalla  domanda  a  termini  dell'art.  1670.  Si  è  ob* 
biettato  che  il  compratore  il  quale  ha  domandato  Tintervento  in 
«ausa  di  tutti  i  venditori  non  può  opporsi  al  riscatto,  se  uno 
<ressi  consenta  ad  esercitarlo  per  la  totalità  (1).  Non  ci 
par  giusto.  Il  compratore  ha  diritto  di  opporsi  al  riscatto 
linchè  non  è  esercitato  da  tutti  i  venditori,  o  col  loro  consenso. 
11  testo  della  legge  lo  dice,  poiché  Tart.  1670  esige  un  accordo 
e  raccordo  suppone  un  concorso  di  volontà.  Ora,  non  vi  ha 
concorso  di  volontà  se  non  quando  le  parti  interessate  consen- 
tano a  che  una  di  esse  eserciti  il  riscatto  per  la  totalità.  Finche 
non  consentono ,  T  attore  non  può  agire  che  in  virtù  del 
suo  diritto  personale,  vale  a  dire  parzialmente.  Gli  altri  con- 
venditori o  coeredi  conservano  ìì  loro  diritto  fintanto  che  non 
Thanno  ceduto.  Ora,  il  riscatto  non  può  essere  esercitato 
per  la  totalità  senza  il  concorso  di  tutti  gli  aventi  diritto. 

Si  è  supposto  che  i  convenditori  e  coeredi  dell'attore,  pur 
non  cedendogli  il  loro  diritto,  vi  rinuncino.  L'atiore  può  pre- 
valersi di  questa  rinuncia  ed  esercitare  il  riscatto  per  la  tota- 
lità ?  No,  perchè  la  rinuncia  ha  V  effetto  d'estinguere  par- 
zialmente il  diritto  di  riscatto,  il  che  rende  impossibile  Teser- 
cizio  del  riscatto  per  la  totalità.  Quindi  il  compratore  può 
opporsi  al  chiesto  riscatto,  poiché  questo  riscatto  potrebbe 
essere  soltanto  parziale  (2). 

414.  11  diritto  che  l'art.  1670  accorda  al  compratore  di  op» 
porsi  all'esercizio  parziale  del  riscatto  suppone  che  la  vendita 
«ia  stata  fatta  coirintenzione  che  il  compratore  conservi  la  to- 
talità della  cosa,  o  ch'essa  sia  ripresa  integralmente  dal  ven« 
ditore.  Questa  intenzione  esiste  sempre  quando  non  vi  ha  che 
un  solo  venditore  e  un  solo  compratore.  Quando  vi  sono  più 
venditori,  la  legge  esige  ch'essi  vendano  unitamente  e  con 
un  solo  contratto,  perchè  il  compratore  possa  prevalersi  del 
diritto  consacrato  dall'art.  1670.  L'art.  1671  soggiunge  :  *  Se  la 
vendita  d'un  fondo  spettante  a  più  persone  non  è  stata  fatta 
unitamente  e  per  l'intero  fondo,  e  ciascuna  abbia  venduta  la 
sola  sua  parte,  esse  possono  separatamente  promuovere  ra* 
zione  di  recupera  riguardo  alla  porzione  che  loro  apparteneva.  Il 
compratore  non  può  astringere  quello  che  la  promuovesse  in 
<luesto  modo  a  redimere  tutto  il  fondo  ».  Vi  ha  di  tal  di- 
sposto una  ragione  decisiva,  ed  è  che,  in  questo  caso,  le  ven* 
dite  sono  altrettante  quanti  i  comproprietani.  Ciascuno  può  dunque 
esercitare  il  riscatto  per  la  cosa  che  ha  venduto.  Il  compratore 
€he  ha  consentito  a  queste  vendite  distinte  non  può  opporvisi, 
sostenendo  di  aver  inteso  acquistare  e  conservare  integral- 
mente la  cosa,  o   integralmente  restituirla.   Questa  pretesa  sa- 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  66,  n.  35.  Duhaxt<»x,  t.  XVI,  p.  431,    n.    416,   ©   Tro- 
PLONO,  p.  387,  n.  750.  In  sonso  coutrario,  Mourlox,  t.  Ili,  p.  263,  n.  650. 

(2)  Cfr.  CoLMET  DK  Santerrk,  t.  VII,  p.  148,  n.  115  bis  II- VI. 
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rebbe  in  opposizione  colle  vendite  parziali  da  lui  consentite. 
Quando  vi  ha  vendita  separata  e  distinta  delle  varie  parti  indi- 
vise ?  È  una  questione  di  fatto,  poiché  tutto  dipende  dalla 
volontà  dei  contraenti.  L'articolo  suppone  che  la  vendita  sia 
stata  fatta  mediante  un  unico  contratto,  e  congiuntamente  dai 
diversi  comproprietari.  Se  ne  deve  conchiudere  che  per  ciò 
solo  che  la  vendita  è  fatta  mediante  un  solo  contratto  non  vi 
ha  che  una  sola  vendita  di  tutto  il  fondo?  No,  perchè  nulla 
impedisce  di  fare  più  vendite  distinte  mediante  un  unico  atto. 
Non  è  Tunità  àeìVatto  che  bisogna  considerare,  ma  Punita  del 
fatto  giuridico  (1). 

415.  Il  riscatto  è  divisibile  anche  per  quanto  riguarda  i 
compratori.  Se  l'acquirente  lascia  più  eredi,  il  venditore  non 
può  esercitare  il  riscatto  contro  ciascuno  che  per  la  sua  quota^ 
finché  l'eredità  è  indivisa,  poiché  ciascuno  degli  eredi  non  è 
proprietario  che  della  sua  parte  ereditaria.  Quando  l'eredità  é 
divisa,  bisogna  distinguere.  Se  la  cosa  venduta  con  riscatto  è 
stata  divisa  fra  gli  eredi,  razione  di  riscatto  si  divide  contro  di 
loro,  poiché,  per  effetto  della  divisione,  ciascuno  non  è 
ritenuto  proprietario  che  della  sua  quota.  Egli  non  può  re- 
stituire che  la  parte  compresa  nel  suo  lotto.  Al  contrario^ 
se  la  cosa  venduta  è  caduta  per  intiero  nel  lotto  di  uno  degli 
eredi,  il  riscatto  può  essere  esercitato  contro  di  lui  per  la  to- 
talità. La  letfge  dice  che  il  venditore  può  intentare  l'azione 
per  la  totalità.  In  quest'ultima  ipotesi,  é  una  facoltà  ch'essa 
gli  accorda.  Essa  non  intende  togliergli  il  diritto,  che  gli  deriva 
dal  contratto,  d'agire  contro  ciascuno  degli  eredi  per  la  sua 
parte  ereditaria  poiché  ogni  erede  succede  alP  obbligazione 
contratta  dal  proprio  autore  per  la  sua  quota,  e  quindi 
è,  relativamente  a  questa,  soggetto  al  riscatto,  né  potrebbe 
liberarsi  da  un  tale  obbligo  colla  divisione.  Se  la  legge 
permette  al  venditore  d'agire  per  l'intero  contro  l'erede  pos- 
sessore della  cosa,  é  perché  egli  solo  può  restituirla  per  la 
totalità.  Vi  ha  indivisibilità  di  pagamento,  secondo  T  arti- 
colo 1221,  n.  2. 

L'  articolo  1672  riceve  applicazione  per  analogia  nel 
caso  in  cui  più  persone  abbiano  acquistato  in  comune  un 
fondo  con  patto  di  riscatto.  I  principii  sono  identici.  Se  la 
legge  non  prevede  l'ipotesi,  é  perchè  questa  è  poco  proba- 
bile (2). 


(1)  DUVKRGTKR,   t.   II,   p.   6Sy   U.  38. 

(2)  IJUKANTOX,  t.  XVI,  p.  433,  11.  419,  e  tutti  gli  autori. 
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N.  5.  —  Ertbtto  ilei  riscatto. 

416.  Quarè  TefiFetto  del  riscatto  ?  Essendo  il  riscatto  una  con- 
dizione risolutiva,  bisogna  applicare  il  principio  dell'art.  1183» 
colle  conseguenze  che  ne  risultano.  Il  diritto  del  compratore  ò 
annullato  come  se  non  fosse  mai  esistito,  e,  per  conseguenza» 
tutti  i  diritti  da  lui  consentiti  sulla  cosa  venduta  vengono  a 
cadere.  L'art.  1673  consacra  questo  principio:  «Quando  il  ven- 
ditore rientra  in  possesso  del  fondo  in  virtù  del  patto  di  riscatto 
lo  riprende  esente  da  tutti  i  pesi  e  dalle  ipoteche  di  cui  il  compra- 
tore lo  avesse  gravato».  Ecco  un  serio  inconveniente  annessa 
ad  ogni  condizione  risolutiva.  È  vero  che  i  terzi  possono,  con- 
trattando, chiedere  comunicazione  delle  convenzioni  precedente- 
mente poste  in  essere  da  coloro  coi  quali  stanno  per  contrattare  {!),. 
ma,  se  ebbero  luogo  più  vendite  successive,  difficilmente  lo  fanno. 
La  nostra  legge  ipotecaria  ha  pienamente  tutelato  l'interesse  dei 
terzi  prescrivendo  la  trascrizione  degli  atti  traslativi  di  diritti 
reali  immobiliari.  Il  venditore  con  riscatto  non  può  opporre  il 
suo  diritto  ai  terzi  se  non  quando  Tatto  di  vendita  è  stato  tra- 
scritto e  la  trascrizione  fa  conoscere  ai  terzi  la  condizione  ri- 
solutiva che  colpisce  la  proprietà  dell'acquirente.  Essi  contrattano 
dunque  con  cognizione  di  causa,  e  se  stipulano  diritti  reali» 
sanno  che  questi  diritti  sono  soggetti  a  risoluzione, 

417.  Vi  ha  un'eccezione  agli  efl'etti  della  risoluzione:  €  Il  ven 
ditore  è  tenuto  a  mantenere  le  locazioni  fatte  senza  frode  dal 
compratore  »  (art.  1673).  Stando  al  rigore  dei  principii,  le  lo- 
cazioni consentite  dal  compratore  dovrebbero  essere  risolte  al 
pari  dei  diritti  reali  da  lui  concessi  sulla  cosa  venduta,  perche 
non  essendone  mai  stato  proprietario,  non  aveva  il  potere  di 
affittarla,  come  non  lo  aveva  di  alienarla  o  di  aggravarla  d'ipo- 
teche 0  di  servitù.  Se  la  legge  vuole  che  il  venditore  mantenga 
le  locazioni,  è  perchè  interessa  tutte  le  parti  ed  è  anche  interesse 
pubblico  che  i  beni  siano  locati  a  buoni  locatarii,  e  special- 
mente a  buoni  afflttuarii.  Ora,  l'acquirente  non  troverrebbe  con- 
duttori diligenti  e  capaci  se  essi  dovessero  temere  di  essere 
espulsi  da  un  giorno  all'altro  coll'esercizio  del  riscatto  (2). 

La  legge  aggiunge  che  le  locazioni  devono  essere  fatte  senza 
frode.  La  restrizione  è  di  diritto,  poiché  la  frode  fa  sempre  ec- 
cezione. Spetta  ai  tribunali  giudicare  se  la  locazione  è  fraudo- 
lenta. S'insegna  pure  che  è  lo  stesso  della  data,  vale  a  diro 
che  la  locazione  fa  fede  della  sua  data  a  riguardo  del  ven- 
ditore, salvo  il  caso  di  frode.  Il  venditore,  si  dice,  non  può  in- 
vocare l'articolo  1328,  perchè    non  è  un  terzo.  Egli  ha  affidato 


(1)  DUVERGIKR,  t.  II,  p.  90,  n.  60. 

(2)  Fai:rk,  Relazione,  n.  2«  (LoCRK,  t.  VII,  p.  98). 
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l'amministrazione  e  il  godimento  della  cosa  al  compratore,  e 
({uindi  questi  è  suo  mandatario,  e  gli  atti  del  mandatario  fanno 
fede  delia  loro  data  a  riguardo  del  mandante  (1).  Non  am- 
mettiamo questa  teoria  di  un  mandato  dato  dal  venditore  al 
compratore.  Se  la  legge  mantiene  le  locazioni  fatte  dal  compra- 
tore, è  per  deroga  al  principio  della  risoluzione.  Quando  la 
condizione  risolutiva  si  verifica,  il  compratore  non  è  stato  né 
proprietario,  né  amministratore,  né  mandatario,  e  finché  la  con- 
diz  one  è  in  sospeso,  egli  non  é  mica  amministratore,  ma  proprie- 
tario. Ora,  un  proprietario  non  è  un  mandatario.  Bisogna  dunque 
applicare  Tart.  1328, 


§  IV.  —  DelVeffetto  del  patto  di  riscatto 
quando  la  condizione  fallisce. 

418.  Quando  la  condizione  risolutiva  fallisce,  il  contratto  di- 
viene irrevocabile.  Se  esso  ha  per  oggetto  la  traslazione  della 
proprietà,  il  diritto  dell'acquirente  non  può  più  essere  revocato 
e  così  accade  pure  dei  diritti  da  lui  concessi  ai  terzi,  mentre  i  di- 
ritti consentiti  dal  venditore  cadono,  perchè,  venendo  a  man- 
care la  condizione  risolutiva,  il  venditore  ha  cessato  di  essere 
proprietario  dal  momento  della  perfezione  del  contratto,  e  non 
ìia  potuto,  per  conseguenza,  fare  alcun  atto  di  disposizione. 

Resta  a  sapere  quando  la  condizione  debba  ritenersi  mancata. 
L'art.  1662  decide  la  questione:  «  Non  proponendo  il  venditore  la 
sua  azione  di  riscatto  nel  termine  prescritto,  il  compratore  rimane 
proprietario  irrevocabile».  Non  occorre  dunque  un'intimazione; 
la  decadenza  ha  luogo  di  pien  diritto.  È  questa  l'applicazione  del 
j)rincipio  che  regge  la  condizione  risolutiva  espressa.  Essa  opera 
di  pien  diritto,  perché  tale  è  la  volontà  delle  parti  contraenti, 
e  manca  pure  di  pien  diritto,  sempre  in  forza  del  contratto. 

11  venditore  incorre  nella  decadenza  quando  non  propone  la 
,^ua  azione  nel  termine  prescritto.  Abbiamo  già  spiegato  questa 
locuzione  che  non  é  perfettamente  esatta.  Il  venditore  esercita 
un  diritto,  non  esercita  un'azione^  ed  esercita  il  suo  diritto 
usando  del  patto  di  riscatto  nel  termine,  vale  a  dire  dichiarando 
che  la  sua  volontà  è  di  riprendere  la  cosa  venduta.  Egli  non  è 
tenuto  ad  adempiere  entro  questo  termine  le  obbligazioni  che 
gli  impone  l'art.  1673,  a  meno  che  il  contratto  non  ve  l'obblighi. 

449.  Fu  giudicato  che  il  venditore  non  è  decaduto  quando 
pei-  colpa  del  compratore  non  ha  offerto,  nel  termine,  il  prezzo 
integrale  del  riscatto  (2).  Riconosciamo  il  principio  senza 
ammettere  però  l'applicazione  che  ne  ha  fatto  la  Corte  di    Col- 


(1^»G<>LMKT  DK  Santeuue,  t.  VII,  p.  161,  n.  119  bis. 

(2)  Colmar,  1.'  maggio  1811  (Dalloz,  v.   l'ente,  n.  1506,  1.'). 
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mar.  Il  principio  sta  scritto  nell'art.  1178:  «La  condizione  si 
ritiene  adempiuta  quando  il  debitore  obbligato  sotto  la 
medesima  ne  abbia  impedito  T  adempimento  >.  Ora,  nella 
specie,  debitore  è  l'acquirente,  obbligato  a  restituire  la  cosa 
«e  il  venditore,  che  è  il  creditore,  adempie  la  condizione  risolutiva. 
Ma  per  far  ciò  non  occorre  che  egli  paghi  il  prezzo,  e  nemmeno 
ne  faccia  l'offerta.  Basta  che  dichiari  la  sua  volontà  d'usare  del 
patto  di  riscatto  Accadrebbe  altrimenti  se  il  contratto  portasse  che 
il  venditore  deve  fare,  nel  termine,  i  rimborsi  prescritti  dalla 
legge.  In  questo  caso,  sarebbe  vero  il  dire,  come  ha  giudicato 
la  Corte  di  Bruxelles,  che  la  mancanza  di  rimborso  nel  termine 
non  importa  la  decadenza  del  venditore,  se  ebbe  solo  per  causa 
il  rifiuto  del  compratore  di  ricevere  le  offerte,  d'altronde  valide 
'e  sufficienti,  che  gli  furono  fatte  (l). 


Sezione  III.  —  Della  rescissione  della  vendita 

pei'  causa  di  lesione. 

§  I.  —  Nozioni  generali. 

420.  «  Se  il  venditore  è  stato  leso  oltre  i  sette  dodicesimi  nel 
prezzo  di  un  immobile,  ha  diritto  di  chiedere  la  rescissione 
della  vendita  »  (art  1674).  Per  principio,  la  lesione  non  vizia 
le  convenzioni.  Solo  in  via  eccezionale  la  legge  ammette 
la  rescissione  per  causa  di  lesione  in  materia  di  divisione  e 
ili  materia  di  vendita.  Abbiamo  detto  altrove  qual'è  il  motivo 
della  prima  eccezione.  Essa  si  giustifica  perfettamente  collana- 
tura  particolare  della  divisione,  la  quale  è  una  semplice  liquidazione 
di  diritti  preesistenti,  liquidazione  cui  deve  presiedere  la 
più  stretta  eguaglianza.  Ma  l'eguaglianza  delle  parti  contraenti 
non  è  essenziale  alla  vendita  né  agli  altri  contratti  commu- 
tativi, e  per  ciò  appunto  il  codice  ha  posto  come  regola  che 
la  lesione  non  vizia  il  consenso.  Quali  sono  dunque  le  ra- 
gioni particolari  alla  vendita  per  cui  il  legislatore  ha  ammesso 
il  venditore  di  un  immobile  a  chiedere  la  rescissione  del  con- 
tratto quando  è  leso  oltre  i  sette  duodecimi? 

La  questione  è  stata  discussa  lungamente  in  seno  al  Consiglio  di 
Stato.  I  più  distinti  giureconsulti  erano  divisi.  Se  Berlier  combattè 
vivamente  il  principio  della  rescissione,  per  contrario,  Portalis 
ne  prese  la  difesa,  ed  anche  il  primo  console  si  pronunciò  in 
lavoro  del  venditore.  È  molto  probabile  che  la  sua  opinione  abbia 
influito  assai  sulla  maggioranza  del  Consiglio  di  Stato.  Troplong 


(1)  BriixeneH,  10  ft«;osto   1836   {Pasicriaie,   1836,  2,  207,  e  Dalloz,   v.    Venie,  Da- 
merò 1497,  3/). 
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dice  che  questa  discussione  è  un  capolavoro  di  logica,  d'eru- 
dizione e  di  profondità,  e  che  simili  dibattiti  hanno  valso  al 
Consiglio  di  Stato  di  quel  tempo  Tammirazione  dei  posteri. 
Troplong  è  colpito  soprattutto,  nelle  gravi  osservazioni  pre- 
sentate dal  primo  console,  dal  pronto  intuito  d'un  uomo  superiore 
e  dalle  riflessioni  d'una  politica  alta  e  morale.  Per  conto  nostro  ci 
permettiamo  di  dubitare  che  questa  ammirazione  sia  divisa  da  coloro- 
che  leggeranno  i  discorsi  pronunciati  al  Consiglio  di  Stato  e^ 
V Esposizione  dei  motivi  di  Portalis  (1).  Non  intendiamo  certa- 
mente di  rinnovare  la  discussione.  Vi  ha  però  una  cosa  che 
importa  constatare,  ed  è  che  le  ragioni  giuridiche  addotte 
dai  fautori  della  rescissione  conducono  al  falso,  l^n  vec- 
chio proverbio  dice  che  chi  prova  troppo  non  prova  nulla. 
Ora,  è  precisamente  questo  che  hanno  fatto  Portalis,  il  primo 
console  ed  anche  Troncnet,  il  quale,  come  giureconsulto,  b 
infinitamente  superiore  a  Portalis. 

11  prezzo,  dice  Portalis,  deve  essere  l'equivalente  della  cosa 
venduta,  perchè  la  vendita  è  un  contratto  commutativo  col 
quale  si  dà  una  cosa  per  ricevere  Tequivalente.  Quando  il 
prezzo  non  corrisponde  al  valore  della  cosa,  non  vi  ha  un  vero 
prezzo,  e  senza  prezzo,  il  contratto  manca  di  causa.  Ecco  il 
fondamento  giuridico  della  rescissione  per  causa  di  lesione. 
Non  si  può  dire  altrettanto  di  tutti  i  contratti  commutativi? 
Anche  nella  permuta  una  delle  parti  dà  una  cosa  per  riceverne 
Tequivalente.  Se  uno  dei  permutanti  riceve  in  permuta  una 
cosa  che  vale  soltanto  i  cinque  dodicesimi  di  quella  che  ha 
dato,  potrebbe  dire,  alla  lettera,  ciò  che  Portalis  dice  in  favore 
del  venditore.  Eppure  il  codice  decide  che  la  rescissione  per 
causa  di  lesione  non  ha  luogo  nel  contratto  di  permuta.  Ed 
anche  nella  locazione  il  locatore  non  concede  forse  Tuso  della 
cosa  sua  per  ritirarne  una  pigione  la  quale  ne  è.  considerata  come 
l'equivalente?  Eppure  la  legge  non  gli  permette  di  domandare 
la  rescissione,  quand'anche  fosse  leso  oltre  i  sette  dodicesimi. 
Se  il  motivo  dato  da  Portalis  è  vero,  bisogna  trarne  la  conse* 
guenza  che  tutti  i  contratti  commutativi  sono  viziati  dalla  le- 
sione. Ora,  lale^ge  dispone  tutto  il  contrario.  Bisognerebbe  dunque,, 
per  la  logica,  dimostrare  che  il  venditore  si  trova  in  una  condiziono 
speciale,  ma  questa  prova  non  venne  punto  fornita.  Più  innanzi 
Portalis  dice  che  la  lesione  enorme  è  un  dolo.  Anche  qui  la  lo- 
gica non  è  migliore.  Se  la  lesione  ò  un  dolo  nella  vendita,, 
perchè  non  è  un  dolo  nella  permuta,  nella  locazione  e  in  tutù 
gW  altri  contratti  commutativi?  (2). 

Non  vi  ha  contratto  di  vendita,  dice  il  primo  console,  quando 


(1)  Vedi  la  critica  che  il  nostro  compiniito  colleo;n,  M.  Allahd,  ha  fatto  della 
rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione  nella  Jiclgique  jadiciairej  t.  XXIIl,. 
pp.  146  e  162. 

(2)  Portalis,  Et^posizione  dei  motivi,  nn.  31  e  3S  (Locré,  t.  VII,  pp.  79  e  82). 
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non  si  riceve  Tequivalente  di  ciò  che  si  dà  (I).  È  questa  la 
logica  che  Troplong  tanto  ammira?  Il  console  non  s'avvede 
-ch'egli  fa  la  critica  della  sua  propria  opera.  Chi  vende  un  im- 
mobile, e  non  riceve  Tequivalente  legale,  può  domandare  la 
rescissione.  Chi  vende  un  diamante  ed  è  leso  per  sette  dodicesimi 
non  può  invece  chiedere  la  rescissione  del  contratto.  Ed  è 
Napoleone  che  ha  fatto  decidere  cosi!  L'inconseguenza  è  ma- 
nifesta. Non  vi  ha  vendita  quando  io  vendo  una  bicocca  per 
i  cinque  dodicesimi  del  suo  valore,  e  vi  ha  vendita  quando 
vendo  un  mobile  prezioso,  un  gioiello  di  famiglia  per  il  quarto 
<ii  quello  che  vale  !  E  perchè  non  si  permette  al  compratore 
d'invocare  la  massima  del  primo  console?  Se  egli  paga  una 
cosa  tre  volte  più  di  quello  che  vale,  non  riceve  certo  Tequi- 
valente  di  ciò  che  dà,  eppure  il  codice  dice  che  la  rescissione 
per  lesione  non  ha  luogo  in  favore  del  compratore  (arti- 
<;olo  1683). 

Questo  difetto  di  logica  si  può  perdonare  a  un  soldato,  ma  come 
spiegarle  in  Tronchet,  primo  presidente  della  Corte  di  cas- 
sazione, e  certo  il  migliore  giureconsulto  del  Consiglio  di  Stato? 
A  suo  dire,  la  rescissione  per  causa  di  lesione  non  sarebbe  che 
Tapplicazione  al  contratto  di  vendita  dei  principii  generali  sulle 
■convenzioni.  Questi  principii  stabiliscono  che  non  vi  ha  contratto 
senza  consenso.  Ora,  non  vi  ha  consenso  nella  vendita  quando  il 
venditore  è  leso  oltre  i  sette  dodicesimi.  Se  il  venditore  con- 
ciente, è  per  una  specie  di  violenza.  Una  specie  di  violenza! 
Ecco  un  linguaggio  poco  giuridico.  Vi  ha  violenza  o  non  vi 
ha.  Se  il  consenso  del  venditore  non  è  stato  libero,  questi  può 
<loraandare  la  rescissione  per  causa  di  violenza.  E  se  la  lesione 
<iOstituisce  una  specie  particolare  di  violenza,  bisogna  ammet- 
terla a  favore  del  compratore,  bisogna  ammetterla  nelle  ven- 
dite mobiliari,  bisogna  ammetterla  nella  permuta  e  in  tutti  i 
-contratti  commutativi.  Era  questo  appunto  il  concetto  di  Tron- 
<:het.  Il  principio  deirazione  di  rescissione,  egli  dice,  risiede 
nella  natura  del  contratto  di  vendita,  il  quale  è  commutativo. 
Tronchet,  imbevuto  dell'antico  diritto  che  ammetteva  la  le- 
tìione  come  vizio  del  consenso  nei  contratti  commutativi, 
dimenticava  che  il  codice  dispone  il  contrario,  e  che,  quindi,  la 
rescissione  per  causa  di  lesione  è  un'eccezione.  Questa  deroga 
doveva  essere  giustificata  mediante  motivi  eccezionali,  e  non 
ooirinvocare  i  principii  generali  che  governano  i  contratti  commu- 
tativi (2). 

421.  *  La  rescissione  a  titolo  di  lesione  non  ha  luogo  in 
favore  del  compratore  »  (art.  1683).  Volendosi  tenere  ai  motivi  che 
si  esposero  in  seno  al  Consiglio  di  Stato  per  giustificare  la  rescissione 


(1)  Sedata  del  Consiglio  di  Stato  del  25  nevoso  anno  XII  (Locke,  t.  VII,  p.  4S). 

(2)  Seduta  del  Consiglio  di  Stato  del  21  nevoso  anno  XII  (Localo^  t.  VII,  p.  49), 
«  del  7  piovoso  anno  XII  (Locré,  p.  51). 
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per  causa  di-  lesione,  neirinteresse  del  venditore,  bisognerebbe 
dire  che  la  legge  è  molto  inconsegnente.  Perchè  gli  autori  del 
codice  civile  hanno  rifiutato  al  compratore  un  diritto  che  ac- 
cordano al  venditore?  Lasciamo  la  parola  a  Portalis:  <  Si  è 
creduto  che  la  condizione  di  chi  vende  inspiri  inquietudini 
sempre  estranee  alla  condizione  di  chi  acquista.  Si  può 
vendere  per  bisogno,  per  necessità.  Sarebbe  ben  triste  che 
un  acquirente  avido  potesse  approfittare  della  miseria  del 
bisogno  di  una  persona  per  allettarla  a  consumare  la  sua  ro- 
vina, cercando  di  trar  profitto  delle  sue  spoglie.  Per  l'acqui- 
rente non  sussistono  analoghi  timori.  Non  si  è  mai  costretti 
ad  acquistare.  Chi  fa  un  acquisto  è,  presumibilmente,  nell'a- 
giatezza >  (1). 

422.  L/azione  di  rescissione  spetta  al  venditore  soltanto  nelle 
vendite  immobiliari.  Perchè  la  legge  non  gliela  accorda 
nelle  vendite  di  mobili?  Udiamo  gli  autori  del  codice,  e 
innanzi  tutto  il  primo  console:  <  Si  domanda  perchè  tal  de- 
cisione non  sia  da  accogliere  nelle  vendite  di  mobili.  Non  si 
vede  chela  legge  sulla  rescissione  è  una  legge  d'ordine  morale  che 
ha  per  oggetto  il  territorio?  Poco  importa  in»  qual  modo  un 
individuo  disponga  dei  suoi  diamanti  o  dei  suoi  quadri  ;  ma  alla 
società  non  è  certo  indifferente  il  modo  con  cui  dispone  della  sua 
proprietà  territoriale  »  (2).  Napoleone  era,  sotto  molti  ri- 
guardi, Tuomo  del  passato.  Ai  suoi  occhi,  la  proprietà  territo- 
riale è  la  proprietà  per  eccellenza.  Partendo  da  questo  conceto 
tentò  di  resuscitare  i  feudi.  Egli  sdegna  quasi  la  pro- 
prietà mobiliare,  come  i  nostri  vecchi  giureconsulti  del  se- 
colo XVL  Vilis  mobilium  possessio. 

Tanto  valevadi  conoscere  completamente  la  tendenzadelle  società 
moderne.  NeìV Esposizione  dei  motivi  di  Portalis  non  si  parla  più 
dell'importanza  sociale  della  proprietà  immobiliare.  L'oratore 
del  governo  invoca,  al  contrario,  l'interesse  del  commercio: 
€  I  trequenti  trasporti  degli  oggetti  mobiliari  e  l'estrema  va- 
riazione nel  prezzo  dei  medesimi  renderebbero  impossibile 
un  sistema  rescissorio  per  causa  di  lesione  nella  compera  e 
nella  vendita  di  simili  oggetti,  dove  non  si  voglia  gettare 
un  turbamento  universale  in  tutte  le  relazioni  commerciali, 
ed  arrestare  il  corso  delle  operazioni  giornaliere  della  vita. 
In  queste  materie  bisogna  far  più  caso  della  pubblica  li- 
bertà del  commercio  che  dell'interesse  particolare  di  qualche 
cittadino  »  (3).  Queste  considerazioni  sono  alquanto  esagerate. 
Si  direbbe  che  tutte  le  transazioni  commerciali  siano  affette 
da  lesione.  Ma  non  è  cosi.  Le  parti  contraenti  sanno  ve- 
gliare benissimo  ai  loro  interessi.  Pochissime  sono   le  vendite. 


(1)  Portalis,  Esposizione  dei  motivi,  ii.  41  (Locke,  t.  VII,  p.  85). 

(2)  Seduta  del  Consiglio  di  Stato  dol  21  nevoso  anuo  XII  (LocRÉ,  t.  VII,  p.  47> 

(3)  Portalis,  Eaponizione  dei  motivi,  n.  3t>  (LocRÉ,  t.  VII,  p.  83). 
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mobiliari  o  immobiliari,  che  siano  viziate  dalla  lesione.  Il  pro- 
prietario che  ha  bisogno  di  denaro  riesce  facilmente  a  vendere 
i  suoi  beni  senza  subire  la  legge  d'un  avido  compratore,  f^erò 
la  vendita  degli  effetti  mobiliari  è  più  agevole,  perchè  si  possono 
trasportare  da  un  luogo  in  cui  non  troverebbero  compratori 
in  un  altro  in  cui  i  compratori  abbondano.  Ecco  una  ra- 
gione pratica  che  si  può  invocare  per  giustificare  la  distinzione 
che  il  codice  fa  tra  i  mobili  e  gli  immobili  (1). 

423.  La  disposizione  che  limita  la  rescissione  agli  immobili 
solleva  qualche  difficoltà  neirapplicazione.  Può  farsi  luogo  alla  re- 
scissione quando  la  vendita  ha  per  oggetto  diritti  reali  immobiliari, 
come  TenOteusi?  Secondo  la  lettera  della  legge,  bisogna  rispondere 
affermativamente,  poiché  essa  parla  in  termini  generali  degli 
immobili  (2),  Vi  ha  però  un  motivo  di  dubitare.  Gli  autori  della 
legge  ebbero  di  mira  la  proprietà  territoriale,  il  suolo.  Napo- 
leone non  pensava  certo  ai  diritti  reali  immobiliari  ;  Por- 
talis  parla  delle  cose  immobiliari;  Paure  e  Grenier  s'esprimono 
nello  stesso  modo.  Il  testo  è  concepito  in  questo  senso.  Gli 
articoli  1681  e  1682  parlano  del  fondo,  del  terzo  possessore, 
dei  frutti  della  cosa.  Però  queste  espressioni  sono  tutt'altro  che 
decisive.  La  legge  ha  preveduto  il  caso  ordinario,  o,  per 
meglio  dire,  lo  ha  supposto,  poiché  il  testo  non  ha  assoluta- 
mente nulla  di  restrittivo,  e  quando  la  parola  immobili  è 
presa  in  opposizione  alla  parola  mobili^  come  nella  specie,  com- 
prende tutto  ciò  che  la  legge  reputa  immobile,  e  quindi  anche 
i  diritti  reali  immobiliari  (3). 

424.  La  vendita  comprende  oggetti  mobili  e  immobili,  per 
esempio,  una  casa  con  tutto  ciò  che  vi  si  trova,  e  il  contratto 
non  indica  un  prezzo  particolare  per  i  mobili.  Vi  sarà  luogo,  in 
questo  caso,  alla  rescissione?  L'affermativa  non  é  dubbia. 
Questa  vendita  è  a  un  tempo  mobiliare  e  immobiliare.  In  quanto 
é  immobiliare,  va  soggetta  a  rescissione.  Rimane  a  sapere  come 
si  calcolerà  la  lesione.  Bisogna  cominciare  col  fare  una  ven- 
tilazione, vale  a  dire  stimare  i  mobili  e  gli  immobili,  allo  scopo 
di  determinare  la  porzione  del  prezzo  stipulata  per  gli  immobili, 
e  su  questa  somma  si  farà  il  calcolo  ordinario,  per  mezzo  di 
perizia,  come  diremo  più  avanti  (4). 

425.  La  rescissione  per  causa  di  lesione  é  ammessa,  per 
regola  generale,  in  ogni  vendita  d'immobili,  anche  nella  ven- 
dita con  clausola  di  riscatto.  L'art.  1676  decide  la  questione 
per    quest'ultima    ipotesi.  In    tal    caso  la    vendita   può   essere 


(1)  Cfr.  DuKANTON,  t.  XVI,  p.  454,  n.  438.  Duvbr(;ikr,  t.  II,  p.  110,  n.  72.  Col 
MET  DB  Santerre,  t.  VII,  p.  162,  u.  120  bis  I. 

(2)  DuvERGiBR,  t.  II,  p.  112,  n.  73.  Nello  stesso  senso,  Duraxton  e  Troploxg. 
Se  AuBRY  e  Rau  si  proaunciaiio  contro  la  rescissione  deU'entìteiisi,  è  perchè  essi 
considerano  l'eutiteiisi  come  un  diritto  mobiliare  (t.  IV,  p.  413,  nota  2,  $  358). 

(.S)  In  senso  contrario,  Aixard,  JSeìglque  judiciairef  t.  XXIII,  p.  163,  n.  VII. 
(4)  DuR ANTON,  t.  XVI,  p.  455,  n.  439,  e  tutti  gli  autori. 
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aanullata  per  due  cause,  una  condizione  risolutiva  ed  un'a- 
zione di  rescissione  o  di  nullità.  Ciascuna  di  queste  azioni  ha 
i  suoi  vantaggi.  Il  venditore  sceglierà  quella  che  gli  è  più 
vantaggiosa  (1).  La  durata  dell'azione  di  risoluzione  può  es- 
sere più  lunga  che  quella  dell'azione  di  rescissione.  Questa 
non  è  più  ammissibile  dopo  trascorsi  due  anni  dal  giorno 
della  vendita,  mentre  il  riscatto  può  essere  stipulato  per 
cinque  anni.  Può  dunque  accadere  che  l'azione  di  rescis- 
sione sia  prescritta,  ma  che  il  venditore  si  trovi  ancora  in 
termini  per  esercitare  il  riscatto.  La  rescissione  è  soggetta  a 
condizioni  rigorose,  quanto  alla  prova  della  lesione,  mentre  il 
venditore  può  far  uso  del  riscatto  purché  lo  voglia.  Quando 
domanda  la  rescissione,  non  è  sicuro  di  rientrare  nella  pro- 
prietà della  cosa  venduta,  perchè  il  compratore  può  scegliere 
di  ritenere  il  fondo  pagando  il  supplemento  al  giusto  prezzo, 
colla  deduzione  di  un  decimo  del  prezzo  totale  (art.  1681).  Il 
riscatto,  al  contrario,  risolve  la  vendita,  e  il  venditore  riprende 
la  cosa  sua  senza  perdita  alcuna. 

Vi  hanno  altre  differenze  fra  le  due  azioni  per  ciò  che  concerne 
le  obbligazioni  imposte  al  venditore.  11  venditore  con  riscatto  deve 
rimborsare  le  spese  e  gli  altri  legittimi  pagamenti,  che  pos- 
sono essere  considerevoli,  mentre  chi  domanda  la  rescissione 
non  sopporta  le  spese.  Sotto  questo  rapporto,  l'azione  di  rescis- 
sione è  più  vantaggiosa  (').  Non  occorre  continuare  il  parallelo. 
Non  fa  mestieri  che  la  scienza  insegni  agli  uomini  qual  sia 
il  loro  interesse.  Essi  sanno  discernerlo  meglio  assai  del  più 
sottile  giureconsulto. 

426.  il  principio  che  la  rescissióne  ha  luogo  in  qualsiasi  vendita 
d'immobili  subisce  delle  eccezioni.  A  termini  dell'art.  1684,  non 
si  fa  luogo  alla  rescissione  in  «  tutte  le  vendite  che,  a  termini 
di  legge,,  non  possono  seguire  coll'intervento  delTautorità  giudi- 
ziale ».  È  molto  difficile  precisare  il  motivo  di  questa  eccezione. 
Fortalis,  che  ha  trattata  con  molta  cura  la  materia  della 
rescissione,  s'esprime  come  segue  :  €  Quando  interviene  fra 
gli  uomini  r  autorità  giudiziale,  allontana  ogni  sospetto  d'in- 
ganno e  di  frode.  Essa  garantisce  loro  la  maggior  sicu- 
rezza ».  Senza  dubbio,  ma  può  esservi  lesione  anche  senza  inganno 
e  frode.  Accadrà  di  rado  che  una  vendita  giudiziale  sia 
affetta  da  lesione,*  ma  insomma,  se  questo  accade,  perchè  non 
si  permette  al  venditore  di  domandarne  la  rescissione  ?  Paure, 
relatore  del  Tribunato,  risponde  :  «  Le  vendite  giudiziali  ri- 
chiedono processi  verbali,  affissioni  ed  altre  formalità  le  quali 
rendono  impossibile  il  timore  che  la  vendita  non  sia  stata 
abbastanza  pubblica,  che  non  si  siano  presentati  bastanti  offe- 


(1)  Bonrges,  21  marzo  1827  (Dalloz.  v.   J>w/«,  n.  1584). 

(2)  CoLMRT  DK  Santkrrk,  t.  VII,  p.  167,  n.  122  bis  III  e  IV.  MouRLON,  t.  Ili, 
p.  268,  n.  670. 
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renti,  e  che  infine  la  cosa  non  sia  stata  venduta  presso  a  poco  per 
la  somma  che  era  possibile  ricavarne  >  (1).  Ecco  una  ragione 
pratica  che  generalmente  giustifica  la  legge.  Però  il  legislatore 
vivrebbe  dovuto  mantenere  il  diritto  del  venditore,  salvo  a 
lui  vedere  se  ha  interesse  ad  usarne.  Se  non  si  è  presentato 
un  maggior  numero  d'offerenti  alla  prijpa  vendita,  non  se  ne  può 
sempre  conchiudere  che  non  se  ne  presenteranno  di  più  ad  una 
nuova  vendita, 

L*art.  1684  è  concepito  in  termini  restrittivi.  Esso  non  dice 
<:;he  la  rescissione  non  ha  luogo  in  nessuna  vendita  giudiziale» 
ma  limita  Teccezione  alle  vendite  che,  secondo  la  legge,  non 
possono  farsi  se  non  mediante  autorità  giudiziaria.  Bisogna  dunque 
vedere,  dice  Grenier,  Foratore  del  Tribunato,  se  la  vendita  ha 
per  principio  la  volontà  libera  di  coloro  i  cui  beni  sono  ven- 
«duti,  o  se  rintervento  deirautorità  giudiziaria  sia  assolutamente 
necessario,  secondo  la  legge,  perchè  la  vendita  abbia  effetto. 
La  vendila  non  sarà  rescindibile  se  è  Tautorità  giudiziaria 
che  vende  per  supplire  alla  mancanza  di  volontà  o  di  capa- 
cità da  parte  di  colui  la  cui  proprietà  è  venduta.  Essa  sarà, 
al  contrario,  soggetta  a  rescissione  se  la  vendita  si  fa  giu- 
dizialmente per  la  volontà  delle  parti  interessate  (2).  Carente- 
mente a  ciò,  fu  giudicato,  che  Tart,  1684  è  applicabile  alle 
vendite  in  seguito  ad  espropriazione  forzata  e  alle  vendite  dei 
beni  di  minori  o  degli  interdetti,  ma  non  lo  è  ad  una  licitazione 
giudiziaria  fatta  fra  coeredi  presenti,  maggiorenni  e  previa- 
mente capaci  (3). 

427.  ìiéìV Esposizione  dei  motivi  Portalis  dichiara  che  l'azione 
eli  rescissione  per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  nelle  vendite 
aleatorie,  e  definisce  la  vendita  aleatoria  quella  che  cade  su 
cose  incerte  (4).  Il  codice  non  consacra  questa  eccezione,  e  il 
legislatore  ha  fatto  bene  a  non  accogliere  le  idee  di  Portalis. 
In  teoria,  un  contratto  aleatorio  esclude  ogni  idea  di  lesione. 
Se  oggetto  della  vendita,  è  un'alea  e  se  quest'alea  è  uguale 
per  entrambe  le  parti,  quella  che  perde  non  può  dire  di 
essere  lesa,  perchè  avrebbe  potuto  guadagnare.  Il  prezzo,  in 
questo  caso,  è  pagato,  non  come  equivalente  della  cosa,  ma 
come  equivalente  dell'alea.  Ne  consegue  che,  se  l'alea  è  real- 
mente uguale,  il  venditore  non  può  chiedere  la  rescissione 
per  causa  di  lesione.  Ma  resta  sempre  a  determinarsi,  in  fatto, 
se  l'alea  tanto  per  il  guadagno  quanto  per  la  perdita  sia  stata 
uguale  per  ciascuna  delle  parti.  Ora,  può  avvenire  che  la  vendita, 
«ebbene  cada    sopra    una    cosa    incerta,    e    sebbene  il    prezzo 


(1)  Portalis,  Esposizione  dei  motirij  ii.  43.  Faure,  Relazione,  n.  29  (LOCRÉ,  t.  VII, 
pp.  85  e  100). 

(2)  Grbniek,  Discorai f  n.  35  (Locré,  t.  VII,  p.  115). 

(3)  Vedi  le  citazioni  in  Aubry  e  Kau,  t.  IV,  p.  415  e  seg.,  e  noto  13  e  14,  $  358^ 
e  la  giurisprudenza  nel  Eepertarlo  di  Dalloz,  ▼.   VcntCy  nn.  1580  e  1581. 

(4)  Portalis,  Esposizione  dei  motivif  n.  37  (Locré,  t.  VII,  p.  81). 
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medesimo  sia  aleatorio,  nel  senso  che  è  incerto,  presenti  tuttavia 
un  guadagno  sicuro  pel  compratore  ed  una  perdita  inevitabile  pel 
venditore.  Se  questa  perdita  raggiunge  i  sette  dodicesimi,  vi  sarJi 
luogo  a  rescissione  per  causa  di  lesione  (1). 

Il  caso  si  è  presentato  davanti  la  Corte  suprema.  Trattavasi 
vendita  di  diritti  successorii  fatta  a  forfait.  Ecco  senza  dubbio  una 
cosa  incerta,  nel  senso  che  l'ammontare  dei  beni  e  degli  oneri  è 
più  0  meno  indeterminato.  11  prezzo  consisteva  in  una  rendita  vita- 
lizia, la  quale  è  incerta  per  sua  natura,  poiché  dipende  dalla 
vita  e  dalla  morte  del  creditore  della  rendita.  Malgrado  questa 
duplice  incertezza,  la  Corte  di  Lione  giudicò  che  vi  era  lesione 
di  oltre  sette  dodicesimi,  e,  sul  ricorso,  la  Cassazione  pro- 
nunciò una  sentenza  di  rigetto  egregiamente  motivata,  sulle  con- 
clusioni di  Hardoin.  Nel  caso  concreto,  la  vendita  dei  diritti 
successorii  non  aveva  nulla  d'aleatorio.  La  consistenza  dei 
beni  ereditarii  era  perfettamente  conosciuta  e  determinata,  come 
pure  i  pesi  imposti  al  compratore,  e  quindi  la  vendita  era  sog- 
getta  al. diritto  comune  in  quanto  concerne  la  lesione.  Rimaneva 
a  vedere  se  non  fosse  aleatorio  il  prezzo.  Ora,  la  sentenza  im- 
pugnata constatava,  in  fatto,  che  gli  acquirenti,  dopo  aver 
pagato,  con  una  parte  dei  fondi  alienati,  i  debiti  che  erano 
incaricati  di  estinguere,  erano  ancor  possessori  di  immobili 
il  cui  valore  venale  avrebbe  potuto  produrre  interessi  almeno 
eguali,  se  non  superiori,  al  tasso  della  rendita  vitalizia  che 
s'obbligavano  di  corrispondere  al  venditore;  di  modo  che,  dice 
la  Corte  di  Lione,  gli  acquirenti  avrebbero  potuto  appropriarsi 
la  quasi  totalità  del  valore  capitale  -dei  beni  alienati,  senza 
aprire  la  borsa  e  senza  serio  equivalente.  La  Corte  di  cassa- 
zione ne  conchiude  che  la  rendita  vitalizia  non  ammetteva  al- 
cun*alea,  né  alcuna  incertezza  per  gli  acquirenti,  che  mancava^ 
quindi,  uno  degli  elementi  essenziali  che  costituiscono  il 
contratto  aleatorio.  Questo  era  decisivo  in  favore  della  rescis- 
sione per  causa  di  lesione  (2).  , 

In  un'altra  specie,  la  Corte  suprema  ha  cassato  una  sen- 
tenza che  aveva  ammesso  la  rescissione  d'una  vendita  (atta  col 
corrispettivo  di  una  rendita  vitalizia.  La  sentenza  impugnata  si  fon- 
dava unicamente  sull'età  e  la  salute  dei  creditori  della  rendita.. 
Ne  aveva  conchiuso  che  non  era  probabile  che  vivessero  oltre 
i  settantanove  anni.  Partendo  da  questa  base  si  giungeva 
alla  conclusione  che  vi  fosse  lesione  superiore  ai  sette  dodicesimi. 
La  Cassazione  constata  che  la  rendita  vitalizia  superava  i  red- 
diti dell'immobile    venduto:    quindi  il    guadagno    e    la  perdita 


(1)  MARCADé,  t.  VI,  p.  310,  n.  II  deirart.  1674.  Colmet  db  Saxtkrrk,  t.  VII,, 
p.  162,  n.  120  Vx%  II.  DuvKKGiEn,  t.  II,  p.  114,  ii.  75.  Aubuy  e  Eau,  t.  IV,  p.  414 
«  seg.,  %  858. 

(2)  Rigetto,  16  Inglio  1856  (Dalloz,  1857,  1,  283).  Cfr.  Orl<5ans,  26  maggio  1831 
e  rigetto,  28  dicembre  1831  (Dalloz,  y.  HenU  viagère,  p.  72,  2.'»}. 
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erano  aleatorii  per  entrambi  i  contraenti,  tutto  dipendendo 
dalla  incerta  durata  della  vita  dei  creditori  della  rendita.  La 
Corte  d'appello  aveva  fissato  arbitrariamente  la  durata  della 
vita  dei  venditori,  ed  era  giunta  così  a  trasformare  un  contratto 
aleatorio  in  un  contratto  non  aleatorio  (1).  Quando,  all'op- 
posto, la  rendita  è  inferiore  al  reddito  non  vi  ha  più  rischio 
di  perdita  pel  compratore,  ma  invece  perdita  certa  pel  venditore. 
In  questo  caso,  il  giudice  del  fatto  può  decidere  che  la  per- 
dita eccede  i  sette  dodicesimi  e,  per  conseguenza,  rescindere 
la  vendita  (2). 

428.  La  giurisprudenza  delle  Corti  del  Belgio  è  nello  stesso 
senso  (3).  Si  supponga  che  la  nuda  proprietà  formi  oggetto 
della  vendita,  e  che  il  prezzo  consista  in  una  rendita  vitalizia. 
Anche  la  nuda  proprietà  è  cosa  incerta,  poiché  il  suo  valore 
dipende  dalla  vita  dell'usufruttuario,  che  è  soggetta  ad  eventua- 
lità provvidenzialmente  ignote  all'uomo.  Il  contratto  è  dunque 
aleatorio,  ma,  dice  la  Corte  di  Bruxelles,  nessuna  legge  dichiara 
che  i  contratti  aleatorii  non  possono  essere  rescissi  per  causa  di 
lesione.  Essi  rimangono  dunque  soggetti  alla  rescissione,  a  meno 
che  sia  impossibile  constatare  la  lesione  per  l'incertezza  asso- 
luta intorno  al  valore  della  cosa  venduta  ed  al  prezzo.  Ne  ri- 
sulta che  la  rescissione  d'un  contratto  aleatorio  può  essere 
pronunciata  ben  di  rado.  Ma  da  ciò  non  si  deve  conchiudere 
che  per  l'azione  non  sia  ammissibile  unicamente  perchè  la  ven- 
dita è  aleatoria.  Infatti,  possono  presentarsi  circostanze  in  cui, 
ammettendo  le  eventualità  più  favorevoli  al  venditore,  la  le- 
sione dei  sette  dodicesimi  sia  stabilita  con  certezza  evidente, 
sia  per  l'età  o  lo  stato  di  salute  del  venditore,  sia  per  la 
viltà  del  prezzo.  Nel  caso  concreto,  una  vedova  aveva  ven- 
duto la  nuda  proprietà  di  tutti  i  suoi  diritti  succèssorii  imnno- 
biliari  nella  eredità  della  propria  figlia  mediante  una  rendita 
vitalizia  di  trecento  lire.  La  nuda  proprietà  era  certa  e  cono- 
.  scinta.  La  denunzia  fatta  dal  compratore  la  valutava  ad  un- 
dicimila lire.  La  venditrice  aveva  più  di  ottantotto  anni.  La 
vendita  offriva  dunque  grandi  eventualità  di  guadagno  pel 
compratore  e  di  perdita  pel  venditore.  Tuttavia  la  Corte  non 
pronunciò  la  rescissione,  perchè  non  era  stabilito  che  la  perdita 
raggiungesse  i  sette  dodicesimi.  Invano  gli  attori  allegavano 
le  probabilità  di  vita  calcolate  colle  tavole  di  mortalità  e  i 
calcoli  delle  società  d'assicurazione.  La  Corte  risponde  che  la 
rescissione  non  può  essere  fondata  sopra  semplici  probabilità,  ma 
occorre  la  prova  della  lesione  oltre  i  sette  dodicesimi,  e  questa 


(l\  Cawsaziono,  31  cliceiubro  1853  (Dalloz,  1856,  1,  19). 

(2)  Rigetto,  13  novembre  1867  (Dalloz,  1868,  1,  344).  Cfr.  le  decisioni  in  senso 
diverso,  raccolte  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.  Venie,  n.  1576.  Bisogna  agginngero 
MontpeUier,  8  dicembre  1857  (Dalloz,  1858,  2,  120),  o  Caen,  3  maggio  1870  (Dal- 
loz, 1871,  2,  213). 

(3)  Gand,  5  maggio  1854  e  21  marzo  1857  {Pafficrhie,  1854,  2,  331  e  1857,^,  137). 
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prova  non  essendo  stata  fornita,  Fazione  non  poteva  essere  am- 
messa (1).  ) 

Il  tribunale  di  Gand  ha  pronunciato  la  rescissione  della  ven- 
dita d'una  nuda  proprietà  col  corrispettivo  di  una  rendite  vitalizia, 
calcolando  il  valore  della  cosa  venduta  avuto  riguardo  all'età 
avanzata  degli  usufruttuarii  (2).  Vi  ha  contraddizione  fra  questa 
decisione  e  quella  della  Corte  di  Bruxelles  ?  No,  perchè  i  prin- 
cipii  sono  identici.  Soltanto,  in  un  caso,  la  Corte  decide  che  il 
calcolo  della  lesione  è  impossibile,  mentre,  nelFaltro,  il  tribu- 
nale stabilisce  la  lesione  fondandosi  sulle  circostanze  della 
causa.  E  notiamo  che  il  tribunale  non  dice,  come  aveva  fatto 
la  sentenza  cassata  dalla  Corte  suprema,  che  la  vita  degli 
usufruttoarii  non  poteva  oltrepassare  il  tal  termine,  perchè  si 
verrebbe  ad  erigere  in  certezza  ciò  che  non  è  che  una  proba- 
bilità. Il  tribunale  ha  giudicato  dall'insieme  delle  circostanze 
della  causa. 

Vi  ha  una  sentenza  della  Corte  di  Montpellier  che  respinge 
la,  domanda  di  rescissione,  in  via  di  massima,  perchè  la  vendita 
d'una  nuda  proprietà  è  necessariamente  aleatoria  (3).  La  decisione 
è  troppo  assoluta  ed,  in  realtà,  contraria  alla  legge,  perchè  nes- 
suna legge  dispóne  che  i  contratti  aleatori  non  sono  soggetti 
a  rescissione. 

429.  Le, stesse  difficoltà  si  incontrano  nella  vendita  d'un 
usufrutto.  È  stato  giudicato  che  questa  vendita  non  è  rescindi- 
bile per  causa  di  lesione,  perchè  il  beneficio  e  la  perdita,  di- 
pendendo dal  caso,  sfuggono  ad  ogni  apprezzamento  posi- 
tivo (4).  Ciò  è  vero  in  generale,  ma  non  può  affermarsi  in  modo 
assoluto.  Il  giudice  deve  decidere  in  fatto,  e  non  in  diritto.  Così  ha 
proceduto  la  Corte  di  Bordeaux.  Essa  ha  giudicato  che  lion  vi 
era  luogo  a  rescissione,  perchè  la  lesione  non  raggiungeva  i 
sette  dodicesimi.  Il  ricorso  per  cassazione  propose  altre  basi  di 
calcolo,  secondo  le  quali  vi  sarebbe  stata  lesione.  La  Corte 
eliminò  queste  difficoltà  di  fatto,  perchè  di  competenza  esclusiva 
del  magistrato  d'appello  (5). 

430.  L'art.  1674,  dopo  aver  detto  che  il  venditore,  leso  oltre 
i  sette  dodicesimi,  può  domandare  la  rescissione,  soggiunge: 
«  Quand'anche  nel  contratto  avesse  rinunziato  espressamente 
alla  facoltà  di  chiederla  ».  Portalis  ne  dà  la  ragione  :  «  Un 
tal  patto  sarebbe  contrario  ai  buoni  costumi.  Esso  non  sa- 
rebbe sovente  che  il  risultato  del  dolo  e  dei  raggiri  d'un 
acquirente  di  mala  fede,  il  quale  strapperebbe  questa  specie 
di  rinunzia   prematura    alla    sventura  e    alla    miseria.  Inoltre, 


.  <1)  BruxeUes,  9  maggio  1866  {Pasiorisie,  1866,  2,  233). 
<2)  Sentenza  del  21  maggio  1873  (Fwicrisie,  1873,  3,  315). 
<3)  Montpellier,  6  maggio  1831  (Dalloz,  y.  Feitie,  n.  1573). 

(4)  Bourgcs,  11  febbraio  1840  (Dalloz,  v.   rente,  n.  1573). 

(5)  Rigetto,  9  lugUo  1855  (Dalloz,  1855,  1,  385). 
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autorizzare,  nei  contratti  di  vendita,  la  rinuncia  all'azione  re* 
scissoria,  sarebbe  significato  distruggere  questa  azione.  Ogni 
compratore  avrebbe  richiesto  la  clausola,  e  la  legge  non  avrebbe 
prestato  che  un  soccorso  impotente  e  illusorio  all'infelice  e  al- 
l'oppresso »  (1). 

La  legge  annulla  la  rinuncia  che  si  facesse  nel  contratto. 
Questo  implica  che  la  rinuncia  che  interviene  dopo  il  contratto 
è  valida,  ma  bisogna  vedere  sotto  quali  condizioni.  Rinunciare 
ad  un'azione  di  nullità  o  di  rescissione  vuol  dire  confermare  la 
convenzione.  Ora,  ogni  nullità  può  sanarsi  colla  conferma,  purché 
la  conferma  sia  di  tal  natura  da  distruggere  il  vizio  che  col- 
pisce Tatto  e  che  lo  rende  nullo.  Abbiamo  esposto,  al  titolo 
delle  Obbligazioni^  le  condizioni  richieste  perchè  vi  sia  con- 
ferma. Queste  condizioni  si  applicano  alla  rescissione  per  causa 
di  lesione. 

Si  presenta  una  difficoltà  speciale  riguardo  al  vizio  di  lesione. 
Sta  il  principio  che  la  conferma  è  nulla  quando  è  viziata  dalla 
stessa  causa  che  vizia  il  contratto.  Se  è  il  dolo  o  l'errore  che 
viziano  la  convenzione,  non  può  esservi  conferma  che  quando 
il  dolo  e  Terrore  sono  stati  conosciuti.  Se  è  la  violenza,  bi- 
sogna che  la  violenza  sia  cessata  (articoli  1338  e  1;j04). 
Quando  si  può  dire  che  il  vizio  di  lesione  è  cessato?  Secondo 
la  teoria  del  codice,  la  lesione  è  una  specie  di  violenza  mo- 
rale. Il  venditore  non  consente  a  vendere  con  una  lesione 
enorme  se  non  perchè  si  trova  in  bisogno  pressante  di  denaro. 
Ecco  il  vizio.  Dunque,  finché  il  prezzo  non  è  pagato,  il  vizio  di 
lesione  sussiste.  Invano  il  venditore  non  pagalo  confermerebbe. 
La  sua  conferma  sarebbe  essa  pure  viziata  dalla  lesione, 
perchè  egli  non  consente  a  confermare  che  per  ricevere  il  prezzo. 
La  conferma  non  può  dunque  intervenire  che  dopo  il  pagamento 
del  prezzo.  Una  volta  pagato  il  prezzo,  il  venditore  gode  della  sua 
piena  libertà,  e,  per  conseguenza,  può  rinunciare  alTazioiie  di 
rescissione  (J). 

In  base  a  questo  principio  va  risoluta  la  questione  di  sa- 
pere se  la  conferma  tacita  sia  ammessa  in  materia  di  ven- 
dita. L'articolo  1338  dice  che  l'esecuzione  volontaria  importa 
rinuncia  alTazione  di  nullità.  Devesi  conchiudere  da  ciò  che  il 
venditore  il  quale  eseguisce  il  contratto  consegnando  la  cosa  e 
ricevendone  il  prezzo  conferma  la  vendita  e  rinuncia  alTazione 
di  rescissione?  No,  perchè  Tesecuzione,  da  parte  sua,  non  è 
volontaria  nel  senso  delTart.  1338.  Perchè  sia  volontaria,  bi- 
sogna che  il  venditore  abbia  avuto  Tintenzione  di  rinunciare  al 
diritto  che  gli  appartiene  di  domandare  la  nullità  della  vendita.  Ora, 
se  egli  consegna  la  cosa,  gli  è  perchè  deve  farlo  per  riscuotere  il 
prezzo,  e  se  riceve  il  prezzo,  lo  fa  perchè  vi  è  costretto  dal  bi- 


(1)  PoRTALTS,  Esposizione  dei  motivi,  n.  44  (Locré,  t.  VII,  p.  85). 

(2)  COLMET  DK  SaNTERRE,  t.   VII,  p.  164,  11.  120  bis  VI. 
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sogno  che  lo  ha  forzato  a  vendere  con  una  lesione  di  sette 
dodicesimi.  Dunque  Tesecuzione  da  parte  del  venditore  leso 
non  è  mai  volontaria  e,  quindi,  non  può  essere  considerata  come 
una  conferma  (1). 

La  giurisprudenza  sembra  contentarsi  della  conoscenza  del  vizio 
all'atto  dell'esecuzione.  È  certo  che  il  venditore  il  quale  ese- 
guisce )a  vendita,  quando  non  conosce  il  vizio  di  lesione,  non 
conferma  il  contratto.  È  questo  il  diritto  comune  {2).  Ma,  supponendo 
ch'egli  conosca  il  vizio  al  momento  in  cui  eseguisce  la  vendita, 
questa  esecuzione  non  equivarrebbe  a  conferma,  perchè  non  è  vo- 
lontaria nel  senso  delPart.  1338.  Il  venditore  fa  la  consegna  e 
riceve  il  prezzo,  non  coirintenzìone  di  rinunciare  al  suo  diritto 
di  rescissione,  ma  perchè  la  violenza  morale  che  Io  ha  spinto 
a  vendere  lo  costringe  anche,  ad  eseguire  il  contratto. 

431.  L'art.  1674  prevede  ancora  un'altra  specie  di  rinuncia. 
È  detto  nel  contratto  che  il  venditore  dona  il  di  più  del  valore. 
Questa  dichiarazione  va  presa  sul  serio?  La  legge  dice  che  il 
venditore  potrà  tuttavia  domandare  la  rescissione  della  vendita. 
Essa  suppone  che  la  dichiarazione  dindonare  i  sette  dodicesimi 
è  una  rinuncia  sotto  un'altra  forma.  È  certo  che  se  il  venditore 
si  trova  nella  condizione  che  il  legislatore  ha  supposto,  se  ha 
un  bisogno  pressante  di  denaro,  non  avrà  la  minima  voglia  di 
fare  una  liberalità.  Dichiarare  ch'egli  intende  donare  a  chi 
abusa  del  suo  stato  di  povertà,  per  comperare  la  cosa  a  un 
prezzo  di  lesione,  ò  fare  un  cattivo  scherzo.  Tuttavia  la  legge 
presume  che  sia  così.  Può  accadere  che  una  vendita  fatta  fra 
prossimi  parenti,  per  un  prezzo  bassissimo,  contenga  real- 
mente una  liberalità.  La  legge  non  vuole  né  può  privare  il 
venditore  del  diritto  di  donare  tutta  o  parte  della  sua  cosa. 
Ma  toccherà  al  compratore  dimostrare  che  la  donazione  è  seria, 
perchè  egli  domanda  che  il  giudice  convalidi  una  clausola  che 
la  legge  presume  non  essere  che  una  rinuncia  simulata.  Egli 
domanda  dunque  di  provare  contro  la  presunzione  della  legge. 
È  a  lui  che  la  prova  incombe.  Il  caso  si  è  presentato  davanti 
la  Corte  di  Bruxelles  per  una  vendita  fatta  da  uno  zio  al 
nipote.  La  Corte  ha  respinto  la  domanda  di  rescissione,  perchè 
risultava  dalle  circostanze  della  causa  che  il  venditore  aveva 
voluto  beneficare  il  compratore  (3). 

432.  11  diritto  di  domandare  la  rescissione  cessa  quando  la 
cosa  perisce  per  caso  fortuito.  Nell'antico  diritto  la  questione 
era  controversa.  Si  sosteneva  che  il  compratore  fosse  tenuto 
all'obbligazione  alternativa  di   restituire   la   cosa  o   di   pagare 


(1)  DUKANTON,  t.  XVI,  p.  453,  n.  417.  Aubry  o  Rau,  t.  IV,  p.  414,  nota  3,  $  358. 

(2)  Cassazione,  19  dicembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  31;.  BnixeHes,  22  aprilo    1850 
{Fasicrisie,  1850,  2,  346). 

(3)  Brnxelles,  1."  maggio  1833,  e  rigetto.  14  luglio  1834  (Paaicrhie,   1834,  1,  286). 
La  dottrina  è  nello  atesso  senso  (Duuakton,  t.  XVI,  p.  450,  n.  434). 
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il  supplemento  del  giusto  prezzo.  Ora,  la  perdita  di  una  delle 
cose  comprese  neirobbligazione  alternativa  non  estingue  Tob- 
bligazione,  ma  la  riduce  a  quella  che  rimane  (art.  1193).  Pothier 
risponde  giustamente  che  l'obbligazione  del  compratore  consiste 
soltanto  nel  restituire  la  cosa.  Quanto  al  diritto  di  conser- 
varla pagando  un  supplenjento  del  giusto  prezzo,  è  una  facoltà 
-che  gli  accorda  la  legge.  La  sua  obbligazione  è  dunque  facol- 
tativa, e  conseguentemente  la  perdita  della  sola  cosa  che  sia 
dovuta  estingue  Tobbligazione.  Pothier,  il  quale  ama  dimostrare 
che  il  diritto  è  in  armonia  colPequità,  soggiunge  :  «  Per 
quanto  svantaggioso  sia  il  contratto  in  sé  stesso,  il  venditore 
non  .ha  diritto  di  lagnarsi  dell'avvenimento,  ma  piuttosto 
di  felicitarsene,  poiché  se  non  avesse  fatta  la  vendita, 
avrebbe  perduto  la  cosa  alienata  e  non  avrebbe  avuto  il 
prezzo  ricevuto  ».  Va  da  sé  che  tale  è  Topinione  degli  scrit- 
tori moderni  (1). 


§  II.  —  Quando  vi  ha  lesione? 

433.  Nella  lunga  discussione  che  ebbe  luogo  al  Consiglio 
<li  Stato  intorno  alla  rescissione  per  causa  di  lesione,  gli  avversari 
di  questa  sostennero  che  era  difficilissimo ,  per  non  dire 
impossibile,  provare  l'esistenza  della  lesione.  Per  rispondere 
a  queste  obbiezioni  gli  autori  del  codice  hanno  trattato 
dettagliatamente  una  materia  che  appartiene  piuttosto  alla  pro- 
cedura. L'art.  1675  comincia  collo  stabilire  un  principio  sul 
quale  non  potrebbe  esservi  contestazione  :  «  Per  conoscere 
se  vi  è  lesione  oltre  i  sette  dodicesimi,  si  deve  stimare  Tim- 
raobile  secondo  il  suo  stato  e  valore  al  tempo  della  vendila  »• 
È  la  lesione  che  il  venditore  prova  all'atto  della  vendita  che 
gli  dà  il  diritto  d'agire,  perchè  é  in  quel  momento  ch'egli  su- 
bisce la  violenza  morale  che  lo  costringe  a  vendere  con  per- 
dita per  procurarsi  il  denaro  di  cui  ha  pressante  bisogno  (2). 
La  stima  si  fa  col  mezzo  di  periti  (art.  1078).  Questi  devono, 
per. conseguenza,  stimare  l'immobile,  non  secondo  ciò  che  vale, 
quando  fanno  la  loro  perizia,  ma  secondo  ciò  che  valeva  ai- 
Tatto  della  vendita,  prendendo  in  considerazione  lo  stato  della 
cosa  a  quel  tempo  e  il  suo  valore.  Per  stato,  la  legge  intende 
la  condizione  materiale  dell'immobile.  Questo  può  essere  in 
buono  o  in  cattivo  stato.  Esso  può  cambiare  dopo  la  ven- 
dita. L'immobile  può  essere  deteriorato  o  migliorato,  può 
anche  ricevere  degli  accrescimenti  per  avvenimenti  naturali, 
come  l'alluvione.  I   periti  non   terranno   alcun   conto  dei    fatti 


(1)  POTHIKR,  Della  vendita^  n.  348.  Duvkrgier,  t.  II,  p.  147,  n.  102. 

(2)  Rigetto,  24»  luglio  1855  (Dalloz,  1855,  1,  408). 
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posteriori  alla  vendita  che  avranno  modificato  lo  stato  delift 
cosa.  Quanto  al  valore,  esso  si  determina  non  solo  in  base 
allo  stato  dell'immobile  al  momento  della  vendita,  ma  anche 
secondo  il  prezzo  corrente  degli  immobili  della  stessa  natura  a 
quel  tempo.  La  legge  economica  della  proprietà  immobiliare  è 
ch'essa  aumenti  di  valore  ;  ma  talvolta  ribassa,  come  in  tempo 
di  rivoluzione  e  di  guerra.  Chi  vende  allorché  il  valore 
degli  immobili  era  ribassato  non  può  dirsi  leso  quando^ 
le  circostanze  politiche  cambiando,  il  valore  medesimo  si 
rialza  (1). 

È  in  base  a  queste  regole  che  i  periti  stimeranno  il  giusto 
prezzo  dell'immobile  all'atto  della  vendita  e,  per  conseguenza, 
la  lesione.  In  seno  al  Consiglio  di  Stato  si  obbiettava  che  il  giusta 
prezzo  è  un'astrazione,  tutto  dipendendo  dalle  circostanze  indi- 
viduali in  cui  si  trovano  le  parti  contraenti.  Portalis  risponde 
che  questo  è  il  prezzo  convenzionale,  il  quale  è  essenzialmente 
variabile.  Il  giusto  prezzo  è  il  prezzo  comune,  quello  che  la  cosa 
ha  secondo  l'opinione  dei  più.  Portalis  ha  ragione  di  dire, 
sotto  questo  punto  di  vista,  che  la  condizione  ed  i  bisogni  di 
tutti  i  venditori  e  di  tutti  i  compratori,  o  del  maggior  numero, 
differiscono  ben  poco,  se  si  considerano  le  cose  e  gli  uomini  nello 
stesso  tempo,  nello  stesso  luogo  e  nelle  stesse  circostanze.  Ora> 
è  da  questa  uniformità  di  condizione  e  di  bisogni  che  si  forma, 
nell'opinione  pubblica,  una  specie  di  prezzo  comune  o  corrente^ 
che  dà  alle  cose  un  valore  quasi  certo,  finché  sussistono  le 
stesse  circostanze.  Ecco  il  giusto  prezzo  (2). 

434.  La  Corte  di  Grenoble  e  la  Cassazione  hanno  fatto  Tap- 
plicazione  di  questi  principii  nel  caso  seguente.  Trattavasì  della 
vendita  del  lotto. d'una  successione  ad  uno  dei  condividenti  per 
ottocentoquaranta  lire.  I  periti  stimano  che  i  beni  venduti  ne 
valgano  milleottocentocinquanta,  il  che  non  dava  luogo  a  le- 
sione oltre  i  sette  dodicesimi.  A  prò  del  veditore  si  sostenne 
doversi  aggiungere  alla  stima  anzitutto  il  valore  particolare 
che  il  lotto  aveva  pel  compratore,  data  la  situazione  delle  altre 
sue  proprietà.  Il  primo  giudice  ammise  questa  pretesa,  ma, 
prodotto  appello,  la  Corte  di  Grenoble  decise  che  il  valore 
di  convenienza  dipendeva,  nella  specie,  dall'opinione  personale 
del  compratore  e  dal  prezzo  che  la  situazione  delle  altre  sue 
proprietà  gli  faceva  attribuire  all'acquisto  degli  immobili  com- 
presi nel  lotto  che  aveva  comperato.  Ora,  questo  valore  è  pu- 
ramente arbitrario,  e  non  si  fonda  sopra  jlcuna  base  desunta 
dal  prezzo  degli  immobili  della  stessa  natura  e  della  stessa 
località,  quindi  non  é  suscettibile  di  stima  e  non  deve  far 
parte  del  giusto  prezzo  secondo  l'art.  1675,  perchè  questo  prezzo 
deve  essere  stimato  secondo  la  comune  opinione,  e  non    sopra 


CI)  COLMET  DK  SaNTKRRK,  t.  VII,  p.  165,  11.  121  hif, 

(2)  PoRTAMS,  Eftposizione  dei  motivi,  n.  31  (Locré,  t.  VII,  p.  79). 
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J predilezioni  private  e  convenienze  individuali.  La  Corte  cita  le 
eggi  romane.  Era  meglio  invocare  le  parole  di  Portalis,  uno 
degli  autori  della  legge  e  gran  partigiano  della  rescissione.  .Sul 
ricorso,  la  Corte  di  cassazione  decise,  in  via  di  massima,  che  la 
convenienza  che  può  motivare  una  valutazione  più  elevata  d'un 
immobile  non  è  quella  che  si  dedurrebbe  dall'opinione  o  dalla 
condizione  particolare  di  una  delle  parti,  ma  quella  soltanto  che 
risulterebbe  dairopinione  comune  e  che  altri  interessati  potreb- 
bero egualmente  apprezzare.  Se  la  convenienza  è  puramente 
individuale,  il  venditore  non  risente  alcun  pregiudizio,  perchè  non 
avrebbe  ottenuto  dalla  sua  cosa  un  prezzo  superiore  vendendola 
ad  altre  persone. 

Il  venditore  impugUBva  Ja  stima  dei  periti  anche  per  un'altra 
ragione.  Essi  avrebbero  dovuto,  secondo  lui,  tener  conto  del 
maggior  valore  che  doveva  risultare  dalla  prossima  espropria- 
zione deirimmobile  per  causa  di  pubblica  utilità.  Questo  sarebbe 
giusto,  dice  la  Corte  di  Grenoble,  se  la  via  di  comunicazione  di 
cui  si  trattava  fosse  già  stata  decretata  e  l'indennità  fosse 
stata  regolata  al  tempo  della  vendita.  Ma,  nella  specie,  nulla 
era  deciso,  non  erano  corse  trattative  relativamente  all'  in- 
dennità, e  quello  che  era  decisivo,  l'espropriazione  che  (u  in 
seguito  consumata  non  diede,  in^  forza  delle  circostanze,  all'im- 
mobile iin  prezzo  superiore  al  suo  valore  primitivo  (1). 

435.  È  stato  giudicato  che  bisognava  tener  conto,  nella 
stima  del  valore  deirimmobile  all'atto  del  contratto,  dei  rac- 
colti pendenti  in  quel  tempo.  Per  verità,  questi  raccolti  fanno 
parte  dell'immobile  a  titolo  d'accessorio.  Al  contrario,  la  parte 
del  raccolto  o,  se  del  caso,  tutto  il  raccolto  staccato  dal 
suolo  cessa  d'essere  immobiliare.  Se  i  frutti  raccolti  rien- 
trano nella  vendita,  bisogna  dedurli,  poiché  la  vendita  è,  in 
questo  caso,  in  parte  mobiliare,  in  parte  immobiliare,  e  la  rescis- 
sione non  potrà  essere  pronunciata  se  non  nell'ipotesi  in  cui  la  parte 
del  prezzo,  stabilita  mediante  ventilazione  per  l'immobile,  presenti 
un  deficit  di  sette  dodicesimi.  La  Corte  di  Limo^es  aveva  <  om- 
preso  tutto  il  raccolto  nella  stima,  anche  i  frutti  separati  e 
divenuti  mobili.  Era  un  errore  evidente.  La  sentenza  venne 
cassata  (2). 

436.  La  prova  della  lesione  si  fa  mediante  perizia,  ma  occorre 
una  preventiva  sentenza  che  ammetta  l'attore  a  proce- 
dervi. È  quello  che  dice  l'art.  1677:  *  La  prova  della  lesione 
non  potrà  essere  ammessa  che  mediante  sentenza,  ed  in  caso 
soltanto  in  cui  i  fatti  articolati  fossero  bastantemente  verisimili 
e  gravi  per  far  presumere   la    lesione  >.    Occorre    sempre  una 


(1)  Grenoble,  23  novembre   1865,  e   rigetto,   18   novembre  1867  (Dalloz,   1868,  1^ 
345). 

.  (2)  Cassazione,  15  dicembre  1830  (Dalloz,  v.   VentCf  n.  1645).  Duvergier,  t.  II> 
p.  132,  n.  89.  Cfr.  Troploxg,  p.  419,  n.  816. 
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sentenza  per  ordinare  una  perizia  (codice  di  proc.  art.  302), 
ma,  secondo  il  diritto  comune,  il  tribunale  si  limita  ad  esami- 
nare se  i  fatti  allegati  dalPattore  sono  pertinenti,  vale  a  dire 
se,  supponendo  che  siano  provati,  avranno  un'influenza  decisiva 
sulla  causa.  L'art.  1677  va  più  in  là.  Quand'anche  i  fatti  fos- 
sero pertinenti,  il  giudice  può  respingere  la  domanda  della  pe^ 
rizia  se  trova  che  non  sono  verosimili.  È  una  garanzia  che  il 
legislatore  ha  voluto  dare  alla  stabilità  della  proprietà.  La 
lesione  non  è  ammessa  che  per  eccezione,  come  causa  di  nul- 
lità. È  un  fatto  raro.  Bisogna  dunque  che  vi  siano  fortissime 
probabilità  in  favore  della  domanda,  perchè  il  giudice  ordini 
una  prova  che  minaccia  i  diritti  del  compratore  e  compro- 
mette anche  il  suo  onore,  in  quanto  implica  ch'egli  abbia  abu- 
sato del  bisogno  del  venditore  per  comperare  la  cosa  a  vii 
prezzo  (1).  Quando  i  fatti  hanno  la  verosimiglianza  e  la  gravità 
necessaria?  È  una  questione  lasciata  intieramente  all'apprezza- 
mento del  giudice  (2). 

437.  L'art.  1678  dispone:  «  Questa  prova  non  potrà  farsi 
che  colla  relazione  di  tre  periti  ».  Ciò  significa  forse  che  il 
giudice  debba  ordinare  la  perizia  anche  quando  la  lesione 
tosse  provata  dai  documenti  della  lite  e  dalle  circostanze  della 
causa?  La  questione  è  controversa.  Secondo  il  diritto  comune, 
la  perizia  non  è  ordinata  che  per  illaminare  il  giudice.  S'egli 
si  trova  sufficientemente  illuminato,  perchè  prescriverebbe  una 
prova  frustranea?  Si  pretende  che  la  legge  abbia  derogato  al  di- 
ritto comune.  Anzitutto  la  lettera  dell'art.  1678  sembra  escludere 
ogni  altra  prova  che  non  sia  quella  per  periti,  perchè  la  legge 
è  concepita  in  termini  restrittivi.  Si  può  rispondere  che  l'arti- 
colo 1678  si  ricollega  all'art.  1677,  di  cui  è  la  continuazione. 
Ora,  l'art.  1677  dice  che  occorre  una  sentenza  preparatoria  per 
ordinare  la  prova,  in  base  ai  fatti  gravi  e  verosimili  allegati 
dall'attore.  Sono  questi  fatti  gravi  e  verosimili  che  non  possono 
essere  provati  che  mediante  una  perizia.  Ma  se  la  prova  della 
lesione  risulta  dai  documenti  della  causa  non  ci  troviamo  più  nel 
lesto  dell'art.  1677,  il  quale  suppone  che  i  fatti  articolati  fac- 
ciano soltanto  presumere  la  lesione,  mentre  noi  partiamo  dal 
presupposto  che  esista  la  prova  completa  della  lesione. 

In  appoggio  dell'opinione  contraria  si  invocano  anche  i  lavori 
preparatorii.  Vi  era  nel  progetto  una  disposizione  cosi  concepita: 
«  Potranno  tuttavia  i  giudici  rescindere  un  atto  di  vendita, 
senza  che  vi  sia  bisogno  di  periti,  quando  sarà  già  stabilita 
una  sufficiente  lesione  mediante  prova  scritta  ».  Questa  dispo- 
sizione fu  adottata  dal  Consiglio  di  Stato,  ma  il  Tribunato  ne 
propose    la    soppressione   pel   seguente  motivo  :  e  Supponendo 


(1)  DUVKRGIEK,   t.   II,   p.   150,   11.   105. 

(2)  Lie«^,  24  marzo  1836  (Pasicrisie,  1836,  2,  77).  Cfr.  le  autorità  citate  da  Aubrt 
f3  Rau,  t.  IV,  p.  417,  nota  17,  $  358. 
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-che  i  giudici  potessero  decidere,  secondo  le  prove  scritte,  se  vi 
ha  lesione  o  meno,  occorrerebbe  ancora  conoscere  il  giusto 
valore  dell'oggetto  venduto,  anche  al  disopra  del  tasso  della 
lesione,  affinchè,  nel  caso  in  cui  l'acquirente  volesse  usare  del 
diritto  di  ritenere  l'oggetto  venduto,  pagando  il  supplemento 
del  giusto  prezzo,  si  sappia  a  qual  somma  ammonta  questo 
supplemento  ».  La  ragione  era  cattiva,  perchè  si  suppone  che 
i  documenti  della  causa  facciano  conoscere  il  giusto  prezzo,  il 
che  rende  la  perizia  inutile  tanto  per  fissare  il  supplemento 
quanto  per  determinare  la  lesione.  Ad  ogni  modo  l'articolo  tu 
tolto.  Ma  perchè?  Per  dar  ragione  alle  osservazioni  del  Tribu- 
nato? I  processi  verbali  non  dicono  nulla,  e  quindi  la  cosa 
resta  incerta.  Si  può  credere  anche  che  la  disposizione  sia  stata 
tolta  siccome  inutile.  Quest'ultima  supposizione  sarebbe  in 
armonia  collo  spirito  della  legge.  Si  comprenderebbe  che  la 
perizia  fosse  necessaria  se  vincolasse  il  giudice,  ma  non  lo 
vincola.  Su  questo  punto  tutti  sono  d'accordo.  Ecco  dunque  la 
condizione  nella  quale  si  troverebbe  il  giudice  se  fosse  obbli- 
gato ad  ordinare  un'inchiesta.  La  sua  opinione  è  formata,  ma 
ciononostante  deve  ordinare  una  perizia.  I  periti  danno  un 
parere  contrario  a  quello  che  il  giudice  si  era  formato,  ma  il 
Ijiudice,  avendo  maggior  fiducia  in  una  prova  scritta  che  nelle 
asserzioni  dei  periti,  s'attiene  alla  sua  prima  convinzione.  Non 
si  fa  in  tal  modo  della  perizia  un  giuoco  ?  Un  simile  formalismo 
è  forse  nello  spirito  della  legislazione?  Basta  che  vi  sia  un 
dubbio  sulla  volontà  del  legislatore  perchè  si  debbano  mante- 
nere i  principii  generali  (1). 

438.  La  legge  vuole  che  la  perizia  si  faccia  col  mezzo  di 
tre  periti,  che  saranno  nominati  d'ufficio,  a  meno  che  le  parti 
non  abbiano  convenuto  nel  nominarli  tutti  tre  unitamente.  Essi 
sono  obbligati  a  stendere  un  processo  verbale  comune  e  non 
possono  redigere  che  un  unico  giudizio  a  pluralità  di  voti.  Se  vi 
sono  dispareri,  il  processo  verbale  ne  conterrà  i  motivi,  senza 
che  sia  permesso  di  far  conoscere  quale  sia  stato  l'avviso  di 
ciascun  perito  (art.  1678-1680).  Portalis  ci  dirà  quali  sono  i 
motivi  di  queste  disposizioni  regolamentari.  Gli  avversarli  della 
rescissione  obbiettavano  che  la  perizia  era  una  prova  insuffi- 
ciente e  pericolosa.  Si  sa,  essi  dicevano,  come  vanno  le  cose. 
Ogni  parte  ha  il  suo  perito.  Ne  vien  nominato  un  terzo,  e  l'opi- 
nione di  questo  terzo  fa  legge.  Cosi  le  proprietà  si  trovano 
in  balia  d'un  solo.  Per  rispondere  a  queste  critiche  il  legis- 
latore vuole  che  i  tre  periti  siano  nominati  contemporanea- 
mente, 0  dalle  parti  o  dal  giudice,  che  procedano  simultanea- 
mente e  formino  un  giudizio  comune,  che  procedano  a  maggio- 


(1)  DcvBRGiKKt  t.  II,  p.  151,  II.  106.  In  senso  contrario,  Marcadé,  t.  VI,  p.  314, 
II.  II  (lelPart.  1677.  Quest'ultima  opinione  è  piti  generalmente  seguita  (Auuky  e 
Rai-,  t.  IV,  p.  416,  nota  15,  $  358). 
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ranza  di  voti,  come  i  giudici,    e    che    il    loro  giudizio  rimanga 
segreto  come  quello  dei  magistrati  (1). 

439.  Il  codice  di  procedura,  all'art.  323,  dispone  che  «  i  giudici 
non  sono  tenuti  a  seguire  il  giudizio  dei  periti  se  la  loro  con- 
vinzione vi  si  oppone  ».  Questa  disposizione  è  applicabile  alla 
perizia  che  si  fa  in  materia  di  lesione?  Cosi  opinano  gli 
scrittori,  salvo  il  solo  Carré,  e  la  giurisprudenza  è  nello 
stesso  senso  (2).  Non  vi  ha  alcuna  ragione  per  stabilire  una. 
differenza  fra  la  perizia  dell'art.  1677  e  la  perizia  ordinaria,  e 
non  vi  ha  alcun  testo  dal  quale  si  possa  indurre  che  gli  autori 
del  codice  civile  abbiano  inteso  imporre  al  giudice  un  parere 
che  fosse  contrario  alla  sua  convinzione.  Bisogna  aggiungere 
che  la  decisione  dei  giudici  è  sovrana,  perchè  essi  decidono  in 
fatto,  in  base  agli  elementi  della  causa  (3). 


§111.  —  DelV azione  di  rescissione. 

440.  L'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione  è  un'azione 
di  nullità  fondata  sopra  un  vizio  di  consenso.  La  legge  suppone 
che  vi  sia  stato  errore  o  violenza  morale.  Chi  conosce  il  valore 
della  propria  cosa  ed  è  libero  d'agire  non  vende  per  i  cinque  dc^ 
dicesimi  del  prezzo  che  potrebbe  ottenere.  11  suo  consenso  è 
dunque  viziato,  ed  ogni  vizio  del  consenso  è  una  causa  di  nul- 
lità del  contratto  (art.  1117).  Il  codice  non  dà  all'azione  che 
nasce  dalla  lesione  il  nome  d'azione  di  nullità,  ma  la  chiama 
sempre  azione  di  rescissione.  Essa  è  soggetta  a  qualche  regola 
speciale.  Siccome  è  basata  sulla  lesione,  l'attore  deve  dare  la 
prova  di  questa.  Abbiam  detto  in  qual  modo  la  si  for- 
nisca. Un'altra  conseguenza  deriva  dal  nostro  principio.  L'azione 
essendo  fondata  sopra  un  danno,  la  legge  permette  al  compra- 
tore di  arrestarla  indennizzando  il  venditore  (art.  1681).  Ma  è 
questa  una  facoltà  ch*essa  accorda  al  compratore,  non  un 
diritto  che  attribuisca  al  venditore.  Questi  ha  un  diritto 
solo.  Egli  pretende  che  il  suo  consenso  sia  stato  viziato  e  che 
il  contratto  è  nullo,  e  quindi  deve  domandare  la  nullità  della 
vendita. 

441.  Ne  consegue  che  razione  di  rescissione  è  immobi- 
liare. Infatti,  essa  tende  all'annullamento  d'una  vendita 
immobiliare,  e  conseguentemente  a  restituire  al  venditore  un 
immobile.  Erroneamente  la  Corte  di  cassazione  ha  detto,  nei 
motivi  di  due  sentenze,  che  l'azione  è  mobiliare,  perchè  ha  per 
oggetto  principale  e  diretto  un  supplemento  di  prezzo.   Pothier 


(1)  PoRTALis,  Kspofiizione  dtl  motiriy  ii,  40  (LocuÉ,  t.  VII,  p.  83). 

(2)  Vedi  lo  antorità  iu  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  416,  nota  16,  $  358.  Bisogna  ftg- 
giungere  Liegi,  7  gennaio  1846  (Pasid^isic,  1847,  2,  140). 

(3)  Vedi  la  ginrisprudonza  «lei  Repertorio  di  E)all02,  v.   Venie,  n.  1631. 
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aveva  già  confutato  questa  ragione  inesatta,  dicendo  che  il 
•diritto  accordato  al  compratore  di  ritenere  il  fondo,  pagando 
il  supplemento  dei  giusto  prezzo,  è  una  facoltà  per  Tacqui- 
rente,  non  un  diritto  pel  venditore.  Questi  non  può  far  altro  che 
-chiedere  la  nullità,  il  che  determina  la  natura  del  suo  diritto. 
La  giurisprudenza  si  è  pronunciata  in  questo  senso,  e  la  dottrina 
è  conforme  (1). 

Dal  principio  che  il  diritto  del  venditore  è  immobiliare  segue 
che,  se  viene  a  morire,  lasciando  un  legatario  dei  mobili  e  un 
legatario  degli  immobili,  l'azione  di  rescissione  della  vendita 
apparterrà  al  legatario  degli  immobili  {2).  Risulta  dallo  stesso 
principio  che  l'azione  non  entra  nella  comunione,  né  attivamente, 
né  passivamente  (3). 

442.  L'azione  di  rescissione  è  divisibile,  poiché  ha  per  og- 
getto di  far  rientrare  nelle  mani  del  venditore  una  cosa  divi- 
sibile, un  immobile.  Ne  consegue  che  bisogna  applicare  all'a- 
zione di  rescissione  ^quanto  abbiamo  detto  dell'azione  di  ri- 
scatto (nn.  413-415).  È  quello  che  dispone  l'articolo  1685:  «  Le 
regole  espresse  nella  sezione  precedente  pel  caso  in  cui  più 
persone  hanno  venduto  congiuntamente  o  separatamente,  e  per 
quello  in  cui  il  venditore  o  il  compratore  ha  lasciati  più  eredi, 
vanno  similmente  osservate  per  promuovere  l'azione  di  rescis- 
sione ».  Quali  sono  gli  articoli  della  sezione  prima  del  riscatto 
-che  sono  applicabili  alla  rescissione  per  causa  di  lesione?  La 
legge  non  li  cita,  ma  é  facile  indicarli,  confrontando  il  testo 
dell'art.  16^5  coi  testi  corrispondenti  relativi  al  diritto  di  ri- 
scatto. Sono  le  disposizioni  che  concernono  la  divisibilità  del 
•diritto,  sia  a  riguardo  del  venditore,  sia  a  riguardo  del  com- 
pratore, ossia  gli  articoli  1668-1672.  L'art.  1867  non  é  contem- 
plato. Bisogna  dunque  decidere  che  se  il  compratore,  il  quale 
ha  acquistato  una  parte  indivisa  d'un  fondo  per  i  cinque  dodi- 
cesimi del  suo  valore,  si  rende  aggiudicatario  della  totalità 
•dietro  una  licitazione  provocata  contro  di  lui,  non  può  obbli- 
gare il  venditore  a  ritirare  il  tutto  quando  questi  domanda  la 
rescissione  del  contratto.  La  legge  non  gli  dà  questo  diritto. 
Essa  decide,  al  contrario,  implicitamente  che  non  l'ha,  poiché 
dichiara  applicabili  gli  articoli  1668-1672,  escludendo  l'arti- 
colo 1667.  Lo  spirito  della  legge  si  oppone  d'altronde  a  che  si 
proceda  per  analogia.  Infatti,  il  compratore  con  patto  di  ri- 
scatto ha  un  giusto  titolo,  e  quindi  é  autorizzato  ad  agire  da 
proprietario.  Se  si  rende  aggiudicatario,  conserva  la  cosa,  e  la 
legge  ha  potuto  considerarlo  come  abbia  fatto  un  atto  di  con- 
nervazione.  Chi  acquista  a  vii  prezzo  è  meno  favorito.  Egli  ha  abu- 
sato della  miseria  del  venditore;  deve  perciò  aspettarsi  che  questi 


(1)  Ve<li  Io  autorità  nel  liepertoHo  lU  Dalloz,  v.   Venttf  n.  1648. 

(2)  Liegi,  9  febbraio  1S50  {PaaicHaie,  1850,  2,  204). 

(3)  MOURLOX,  t.  Ili,  p.  267,  n.  664. 
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chieda  la  nullità  della  vendita:  non  può  dire  che  agisce  come 
proprietario  per  intento  di  conservazione.  Si  deve  temere,  al 
contrario,  che  si  renda  aggiudicatario  per  intralciare  il  diritta 
di  rescissione  (1). 

443.  L'azione  di  rescissione  può  essere  intentata  contro  i 
terzi  ?  No,  certo,  poiché  razione  di  nullità  nasce  da  un  contratto^ 
e  quindi  è  personale.  L'art.  1681  suppone  però  che  l'azione 
venga  proposta  contro  un  terzo  possessore,  poiché  la  legge 
accorda  al  tèrzo  il  diritto  di  ritenere  il  fondo  pagando  il  sup- 
plemento del  giusto  prezzo.  Bisogna  intendere  la  legge  nel 
senso  che  Tannullaraento  della  vendita  reagisce  contro  i  terzi. 
Se  il  contratto  è  annullato,  si  ritiene  come  non  sia  mai  esistito 
e  quindi  il  venditore  può  rivendicare  la  cosa  sua,  tutti  i  diritti 
consentiti  dal  compratore  venendo  a  cadere.  Però  egli  deve 
intentare  l'azione  contro  il  compratore,  salvo  a  chiamare  in 
causa  i  terzi,  perchè  la  sentenza  possa  essere  loro  opposta.  I 
terzi  possono  esercitare  i  diritti  del  venditore,  perchè  sono 
suoi  aventi  causa.  Non  insistiamo  su  di  ciò,  perchè  abbiamo  svi- 
luppati  questi  principii,  trattando  della  condizione  risolutiva 
tacita,  al  titolo  delle  Obbligazioni  e  nella  loro  applicazione 
alla  vendita.  Ora,  i  principii  sono  identici  per  quanto  riguarda 
la  rescissione  (2). 

444.  «  La  domanda  non  è  più  ammissibile  spirati  due  anni 
da  computarsi  dal  giorno  della  vendita  »  (art.  1676).  Ecco 
una  deroga  all'art.  1304,  secondo  il  quale  l'azione  di  nullità  o 
di  rescissione  dura  dieci  anni.  Quale  è  il  motivo  di  questa  di- 
sposizione eccezionale?  Si  vollero  prevenire  gl'inconvenienti 
che  risultano  dairincertezza  della  proprietà,  ma  questi  incon- 
venienti sono  gli  stessi  in  tutti  i  casi  in  cui  vi  ha  luogo  a 
nullità  0  rescissione,  eppure  la  legge  ammette  ima  durata  di 
dieci  anni  per  la  prescrizione.  Se  il  termine  fu  ridotto  a  due  anni 
rispetto  all'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione,  ciò  avvenne 
unicamente  per  lare  una  concessione  a  quelli  che  l'avversavano. 
Il  primo  console  avrebbe  voluto  un  periodo  di  dieci  anni.  Per  con- 
trario, gli  avversarli  del  progetto  proponevano  un  anno  o  sei 
mesi.  Si  adottò  un  termine  molto  minore  dell'ordinario  per 
dare  una  soddisfazione  a  coloro  che  combattevano  la  rescissione. 
Non  è  dunque  una  disposizione  di  principio,  ma  una  misura  di 
transazione  (3). 

11  termine  di  due  anni  decorre  dal  giorno  della  vendita 
(articolo  1676).  Ecco  una  nuova  deroga  alla  norma  del- 
l'art 1304.  La  prescrizione  di  dieci  anni  è  una  conferma,  e 
siccome  la  parte  interessata  non  può  confermare  finché  si  trova 


(1)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  176,  II.  129  bis, 

(2)  DuvBRGiER,  t.  II,  p.  137,  n.  93,  e  p.  142,  n.  95. 

(3)  Sedata  del  Consiglio  di  Stato  del  7  piovoso  anno  XII,  nn.  5-7  (Locate,  t.  VII^ 
p.  51). 
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sotto  rinfluenza  della  causa  che  Tha  indotta  a  contrattare,  la  legge 
decide  che  il  termine  di  dieci  anni  non  decorre,  nel  caso  di 
violenza,  che  dal  giorno  in  cui  essa  è  cessata.  Considerando  la 
lesione  considerata  come  una  specie  di  violenza,  il  legislatore 
avrebbe  dovuto  ammettere  il  principio  dell'art.  1304,  e  non  far 
decorrere  il  termine  che  dal  giorno  in  cui  questa  violenza  mo- 
rale è  cessata,  vale  a  dire  dal  giorno  in  cui  il  venditore  ha 
riscosso  il  prezzo.  Decidendo  che  i  due  anni  decorrono  dalla 
vendita,  Tart.  1676  deroga,  senza  motivo  giuridico,  al  principio 
delia  conferma.  Bisogna  dunque  dire  che  la  prescrizione  di  due 
anni  non  è  una  conferma  tacita. 

L'art.  1676  statuisce  che  il  termine  di  due  anni  si  calcola  a 
partire  dalla  vendita,  vale  a  dire  dal  giorno  in  cui  il  contratto 
è  divenuto  perfetto.  Poco  importa,  in  generale,  il  giorno  in  cui 
Tatto  è  stato  stipulato,  perchè  Tatto  non  serve  che  di  prova. 
Quando  le  parti  contrattano  definitivamente,  convenendo  però  che 
redigeranno  uno  scritto  per  atto  privato  o  autentico,  la  ven- 
dita esiste  dal  giorno  in  cui  è  intervenuto  il  reciproco  consenso 
sulla  cosa  e  sul  prezzo.  Ma  se  l'esistenza  della  vendita  fosse 
stata  subordinata  alla  redazione  dell'alto,  il  termine  non  de- 
correrebbe che  dal  giorno  in  cui  Tatto  è  stato  stipulato  (1). 
Non  si  deve  dire  altrettanto  del  caso  in  cui  la  vendita  è  fatta 
sotto  condizione  sospensiva?  Si  insegna  che  il  termine  decorre 
prima  che  la  condizione  si  avveri,  perchè  Tart.  1676  non  di- 
stingue C^).  Una  tal  decisione  pare  molto  dubbia.  La  legge  dice 
che  il  termine  decorre  a  partire  dalla  vendita.  Ora,  la  vendita 
condizionale  non  produce  effetto  che  dal  giorno  in  cui  la  con- 
dizione si  verifica,  e  quindi  il  termine  non  deve  decorrere 
che  da  quel  giorno.  Secondo  Topinione  da  noi  avversata  po- 
trebbe accadere  che  il  termine  fosse  spirato  prima  che  l'esistenza 
della  vendita  fosse  accertata. 

€  lì  termine  decorre  contro  le  donne  maritate,  e  contro  gli 
assenti,  gl'interdetti,  ed  i  minori  aventi  causa  da  un  venditore  di 
maggior  età  »  (art.  1676).  Sono  motivi  d'interesse  generale  che 
hanno  indotto  il  legislatore  a  stabilire  una  brevissima  prescri- 
zione per  Tazione  di  rescissione,  e  l'interesse  generale  prevale 
a  quello  degli  incapaci.  Del  resto,  la  disposizione  era  inutile 
per  gli  assenti  e  le  donne  maritate,  perchè,  a  loro  riguardo^ 
non  è  che  Tapplicazione  del  diritto  comune.  La  prescrizione 
corre,  per  regola  generale,  contro  le  donne  maritate  e  gli  as- 
senti. Quanto  agli  interdetti,  essi  hanno  un'azione  di  nullità  che 
dura  dieci  anni  (articoli  503  e  504),  come  i  minori  (art.  1304). 
Se  la  vendita  fosse  stata  fatta  giudizialmente,  la  rescissione  non 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  146,  n.  100.  Rigetto,  2  maggio  1827  (Dalloz,  v.    Venie ^ 
n.  1600). 

(2)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  469,  II.  454,  seguito  da  Zacuariae  e  dai  suoi  editori 
(AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  418,  nota  26,  J  358;. 
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sarebbe  ammessa  (art  1684)  (1).  Vi,  ha  un  caso  che  la  legge 
non  prevede.  Uno  dei  coniugi  può  aver  diritto  di  domandare 
la  rescissione  contro  dell'altro.  L'articolo  2253  sospende  la 
prescrizione  fra  coniugi.  Si  applicherà  questa  disposizione  al- 
Tazione  di  rescissione*  L'affermativa  ci  pare  certa.  Infatti,  la 
regola  dell'art.  2253  è  generale,  ed  è  fondata  sopra  motivi  d'or- 
dine pubblico.  Essa  deve  dunque  ricevere  applicazione,  poiché 
non  vi  è  derogato  dall'art.  1676  (2). 

Infine,  Tart.  1676  statuisce  che  il  termine  non  si  sospende 
durante  il  tempo  stipulato  per  il  riscatto.  Questo  risulta  anche 
dai  principii  generali  e  non  occorreva  ripeterlo.  11  diritto 
di  riscatto  è  una  condizione  risolutiva.  Ora,  la  vendita  fatta 
«otto  condizione  risolutiva  è  una  vendita  pura  e  semplice. 
Poiché  la  vendita  esiste  e  produce  tutti  i  suoi  effetti,  va  da 
sé  che  il  venditore  deve  intentare,  nel  termine  legale,  le 
azioni  di  nullità  che  possono  spettargli,  e  che  la  prescrizione  de- 
corre contro  di  lui,  secondo  il  diritto,  comune,  a  partire  dalla 
vendita, 

445,  La  prescrizione  di  due  anni  é  applicabile  quando  il 
venditore  fa  valere  il  suo  diritto  per  via  d'eccezione?  Vi  ha  un 
vecchio  adagio  secondo  il  quale  :  Quae  temporalia  suntad  agen- 
dum,  perpetua  suni  ad  excfpiendum.  Noi  non  ammettiamo  questa 
massima  (v.  XIX,  nn.  57-60).  Supponendo  ch'essa  esista  ancora 
nel  nostro  diritto  moderno,  bisognerebbe  tuttavia  rigettarla  per 
ciò  che  concerne  la  rescissione  per  causa  di  lesione.  È  quello 
che  ha  stabilito  la  Corte  di  Gand  con  una  pregievolissima  sentenza. 
Essa  s'appoggia  anzitutto  sulla  lettera  della  legge.  L'art.  1676,  limi- 
tando la  durata  dell'azione  a  due  anni,  s'esprime  in  termini  generali  e 
assoluti,  senza  distinguere  fra  l'azione  e  l'eccezione.,  Si  dirà  che 
anche  l'art.  1304  è  generale,  il  che  non  impedisce  alla  giuris- 
prudenza di  consacrare  il  principio  della  perpetuità  dell'ecce- 
zione? La  Corte  risponde  che  la  prescrizione  speciale  dell'arti- 
colo 1676  ha  avuto  precisamente  lo  scopo  d'abbreviare  la  du- 
rata troppo  lunga  di  dieci  anni,  per  metter  fine  all'incertezza 
della  proprietà  e  per  consolidare  i  contratti.  Si  andrebbe  dunque 
contro  lo  scopo  della  legge  perpetuando  l'esercizio  d'un  diritto 
che  il  legislatore  ha  voluto  restringere  in  un  termine  più 
breve.  Quanto  alla  massima  che  s'invoca,  la  Corte  ricorda  ciò  che 
fu  detto,  in  seno  al  Consiglio  di  Stato,  durante  la  discussione 
sul  principio  della  rescissione  :  «  Non  il  diritto  nasce  dalle  re- 
gole, ma  le  regole  dal  diritto  ».  Le  vecchie  massime,  continua 
la  Corte,  per  quanto  rispettabili,  non  potrebbero  né  costituire, 
né  sostituire  la  legge.  Non  si  possono  applicare  se  non  quando 
derivano  dalle  disposizioni  legali  a  cui  servono  di  fondamento.  Ora, 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  471,  n.  456. 

<2)  CÒLMET  DK  Saxterrb,  t.  VII,  p.  166 ,  h.  122  hx8  II.  Tolosa,   24  ginguo    1©9 
(Dalloz,  V.  Frescripiion  civile^  u.  709;. 
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Tadagio  che  ci  si  oppone,  anziché  essere  fondato  sul  testo  e 
sullo  spirito  della  legge,  niella  specie,  è  contrario  all'uno  e  al- 
l'altro (1).  Questa  considerazione  è  decisiva. 


§  IV. —  Diritti  ed  obbligazioni  del  compratore 

e  del  venditore. 

446.  «  Nel  caso  in  cui  l'azione  di  rescissione  venga  ammessa, 
il  compratore  ha  la  scelta  o  di  restituire  la  cosa  ritirando  il 
prezzo  da  lui  sborsato,  o  di  ritenerla  pagando  il  supple* 
mento  al  giusto  prezzo,  colla  deduzione  di  un  decimo  sul  prezzo 
totale  »  (art.  1681).  Il  diritto  che  la  legge  accorda  al  compra- 
tore di  troncare  il  corso  dell'annullamento  della  vendita,  pa- 
gando il  supplemento  al  giusto  prezzo,  è,  a  nostro  avviso, 
Tapplicazione  d'un  principio  generale.  La  rescissione  è  fondata 
sulla  lesione,  vale  a  dire  sopra  un  danno  che  risente  Fattore. 
Se  il  convenuto  lo  indennizza,  il  fondamento  dell'azione  cade. 
La  legge  accorda  lo  stesso  diritto  al  convenuto  coll'azione  di 
rescissione  della  divisione.  Egli  può  arrestare  Fazione,  of- 
frendo e  rilasciando  all'attore  il  supplemento  della  sua 
quota  ereditaria  (art.  891).  Vi  ha  però  una  notevole  differenza 
tra  i  due  casi.  In  materia  di  divisione,  il  convenuto  deve  il 
supplemento  esatto,  di  modo  che  la  lesione  è  completamente 
riparata,  mentre  il  compratore  può  dedurre  e  ritenere  il.  decimo 
del  prezzo  totale.  La  differenza  si  spiega  colla  diversa  natura 
dei  due  contratti.  Non  si  divide  per  fare  un  guadagno,  ma  si 
acquista  per  fare  un  buon  contratto.  Il  decimo  del  prezzo  to- 
tale, vale  a  dire  del  giusto  prezzo,  rappresenta  il  legittimo  be- 
neficio che  il  compratore  può  ricavare  e  senza  il  quale  non 
avrebbe  contrattato.  Questo  beneficio  lo  indurrà  il  più  delle 
volte  a  ritenere  il  fondo,  il  che  favorisce  la  stabilità  delle 
proprietà.  È  dunque  una  giustificazione  del  principio  della 
rescissione,  nel  senso  almeno  che  dipende  dal  compratore  di 
assicurare  la  sua  proprietà  e  renderla  certa,  se  consente 
a  indennizzare  il  venditore,  pur  ricavando  egli  stesso  un  be- 
neficio. 

447.  L'art.  1681  dice  che  il  compratore  ha  la  scelta  di 
restituire  la  cosa  o  di  ritenerla,  nel  caso  in  cui  l'azione  di  re- 
sciissione  venga  ammessa.  Ciò  suppone  che  il  tribunale  abbia 
pronunciato  la  rescissione.  Ma  il  compratore  non  è  obbligato 
ad  attendere  che  la  vendita  sia  rescissa.  Dal  momento  che  l'a- 
zione è  intentata  e  durante  tutto  il   corso   della   lite,  egli  può 


(1)  Gand,  11  agosto  1837  {Pasicrme,  1837,  2,  215).  Ctr.  Liegi,  21   novembre  1857 
tPa«iomitf,  1858,  2,  238). 

Laurknt.  —  Princ.  di  dir.  ctr.  —  Voi.  XXIV.  22 
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farla  cessare  indennizzando  il  venditore.  Così  dice  l'art.  891  del 
condividente,  e  vi  ha  la  stessa  ragiqne  di  decidere  in  caso  di 
vendita.  La  legge  non  dice  nemmeno  fino  a  qual  momento  il 
compratore  può  esercitare  la  sua  scelta.  Egli  può  dunque  farlo 
finché  il  compratore  non  eseguisce  la  sentenza  che  ha  annullato 
la  vendita.  Se,  in  base  a  questa  esecuzione,  il  compratore  re- 
stituisce la  cosa,  la  sua  scelta  è  consumata  ed  il  contratto  de- 
finitivamente annullato.  Il  venditore  ha  dunque  un  mezzo  legale 
per  costringere  il  compratore  a  pronunciarsi,  ed  è  di  eseguire 
la  sentenza  (1). 

448.  Quali  sono  le  obbligazioni  del  compratore  quando  opta 
pel  mantenimento  della  vendita?  L'art.  1682  risponde  ch'egli 
deve  pagare  il  supplemento  al  giusto  prezzo,  deduzion  fatta  del 
decimo,  e  l'interesse  di  questo  supplemento  dal  giorno  della 
domanda  di  rescissione.  Perchè  il  compratore  non  deve  Tinte- 
resse  che  a  partire  dalla  domanda?  Si  dice  che  fino  a  quel 
momento  il  compratore  deve  essere  considerato  come  posses- 
sore di  buona  fede,  e  che  a  questo  titolo  lucra  i  frutti  (2).  Ma 
è  una  pessima  ragione.  Il  compratore  non  è  mai  Un  posses- 
sore di  buona  fede,  nel  senso  degli  articoli  549  e  550,  perchè 
non  è  un  terzo  possessore  contro  il  quale  il  proprietario  ri- 
vendichi. Il  venditore  domanda  la  nullità  d'un  contratto,  la 
qual  cosa  è  affato  diversa.  Sì  concede  al  compratore  d'im- 
pedire l'annullamento.  Sotto  quale  condizione  ?  Egli  deve  inden- 
nizzare il  venditore.  Ma  lo  risarcisce  forse  pagandogli  l'inte- 
resse del  supplemento  legale  del  prezzo  a  partire  dalla  do- 
manda, quando  il  compratore  ha  goduto  della  cosa  fino  alla 
domanda  per  un  prezzo  che  si  riconosce  lesivo?  Egli  gode 
dunque  d'una  cosa  di  cui  non  ha  pagato  il  prezzo  che  in  parte. 
Per  i  sette  dodicesimi  egli  ha  il  godimento,  senza  che  il  ven- 
ditore abbia  gli  interessi.  La  decisione  è  ingiusta.  Il  Ciyacio 
aveva  già  fatto  questa  osservazione  sotto  l'impero  dell'antico  diritto. 
Gli  autori  del  codice  hanno  avuto  torto  di  non  tenerne  conto  (3). 

Ma  il  legislatore  ha  emessala  sua  pronunzia,  e  bisogna  rispettarla. 
La  Corte  di  Limoges  ha  avuto  torto  di  condannare  il  compra- 
tore a  pagare  gli  interessi  dal  giorno  dalla  vendita,  per  la  ra- 
gione ch'egli  era  di  mala  fede.  Non  si  tratta  di  buona 
0  di  mala  fede.  D'altronde  la  legge  è  formale,  generale,  assoluta, 
e  non  permette  alcuna  distinzione.  La  sentenza  venne  cassata. 
La  Corte  di  cassazione  cita  alcune  leggi  romane  e  gli  arti- 
coli 549  e  1682.  Il  possessore  di  buona  fede  fa  suoi  1  frutti,  e 
la  buona  fede  si  presume  sempre  in  materia  di  lesione  (4).  Questi 


(1)  CoLMET  DB  Santerre,  t.  VII,  p.  172,  n.  125  bis  III. 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  475,  n.  462. 

(3)  DuvBRGiER,  t.  II,  p.  163,  n.  117.  Demantk,  t.  VII,  p.  172,  n.  126.  MouRLox, 
t.  Ili,  p.  267,  n.  665. 

(4)  Cassazione,  15  dicembre   1830,   dietro   deliberazione  in  Camera  di   Consiglio 
(Dalloz,  V.   Venie,  n.  1645). 
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motivi  non  ci  garbano,  potendosi  rispondere  che,  se  la 
legge  presume  la  buona  fede,  la  prova  contraria  alla  pre- 
sunzione legale  è  di  diritto  (art.  1352),  il  che  giustificherebbe  la 
condanna  del  compratore,  q^ualora  la  Corte  ritenesse  in 
fatto  ch'egli  fu  di  mala  fede.  E  meglio  attenersi  al  testo,  la- 
sciando da  parte  i  motivi  più  o  meno  contestabili  che  si  alle- 
gano per  giustificarlo. 

449.  «  Se  il  compratore  preferisce  restituire  la  cosa  e  riti- 
rare il  prezzo,  deve  rendere  i  frutti  dal  giorno  della  domanda  » 
(art.  1682).  Perchè  non  dal  giorno  della  vendita?  Si  allega  di 
nuovo  la  buona  fede  del  compratore.  Ripetiamo  che  non  si 
tratta  di  una  questione  di  buona  fede,  perchè  il  compratore 
non  è  un  possessore  nel  senso  degli  articoli  549  e  550,  ma  un 
proprietario,  i  cui  diritti  vengono  annullati  da  un'azione  di  nullità. 
Ora,  quale  è  Tefletto  dell'annullamento  d'un  atto?  Identico  a 
quello  della  risoluzione.  Si  ritiene  che  il  compratore  non 
sia  mai  stato  proprietario,  mentre  il  venditore  non  ha  mai 
cessato  di  esserlo.  E  a  chi  appartengono  i  frutti?  Al  proprie- 
tario (art.  547).  La  conseguenza  è  evidente.  11  compratore  non 
ha  alcun  titolo  per  conservare  i  frutti  percetti  dopo  la 
vendita,  perchè  egli  non  è  proprietario  né  possessore.  Si 
adduce  anche  un  altro  motivo  per  giustificare  la  legge.  Essa  ha 
voluto  eliminare,  si  dice,  le  difficoltà  che  presenterebbe  la  li- 
quidazione di  quello  che  il  compratore  deve  restituire  per 
frutti  percetti  e  consumati.  Si  dimentica  che  l'azione  de- 
v'essere intentata  entro  i  due  anni,  il  che  rende  le  prove  faci- 
lissime (1). 

450.  «  L'interesse  del  prezzo  che  il  compratore  ha  pagato  è 
a  lui  parimenti  computato  dal  giorno  della  domanda,  o  dal 
giorno  del  pagamento,  se  non  ha  percepito  alcun  frutto  » 
(art.  1682).  Generalmente  gli  immobili  producono  frutti.  In 
questo  caso,  le  restituzioni  reciproche  dei  frutti  e  degli  in- 
teressi del  prezzo,  si  fanno  a  partire  dalla  domanda.  La  legge 
non  stabilisce  compensazione  tra  i  frutti  e  gli  interessi.  Essa 
vuole  che  il  compratore  restituisca  i  frutti,  e  che  gli  sia  com- 
putato l'interesse  del  prezzo.  La  compensazione  sarebbe  contraria 
al  principio  dell'annullamento,  e  ofienderebbe  l'eguaglianza  che 
deve  regnare  fra  le  parti,  poiché  esse  devono  essere  rimesse 
nel  medesimo  stato  come  se  il  contratto  non  fosse  esistito. 
Siccome  l'immobile  è  stato  venduto  pei  cinque  dodicesimi  del 
suo  valore,  i  frutti  avranno  generalmente  un  valore  più  consi- 
derevole degli  mteressi  del  prezzo  di  lesione  che  il  venditore 
ha  ricevuto.  È  meglio  dunque  che  ciascuna  delle  parti  resti- 
tuisca ciò  che  ha  percepito  o  ricevuto  in  forza  del  contratto 
Soltanto,  per  essere  equi  e  giuridici,  queste  restituzioni  avreb- 
bero dovuto  farsi  dal  giorno  del  contratto. 


(1)  Cfr.  DURANTOX.  t.  XVI,  p.  476,  n.  463.  Duvkrgier,  t.  II,  p.  164,  n.  119. 
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Un  altro  rimprovero  si  è  rivolto  alla  legge.  Essa  sup- 
pone che  il  compratore  non  abbia  percetto  frutti.  In  questo 
caso  gl'interessi  gli  sono  restituiti  dal  giorno  del  pagamento. 
Il  principio  è  giusto  quando  rimmobile  produce  frutti,  ma 
di  fatto,  per  la  brevità  del  termine,  il  compratore  non  ne 
ha  percepiti.  Ma  se  si  trattasse  d'una  proprietà  voluttuaria  che 
non  è  destinata  a  produrre  frutti,  il  compratore  avrebbe  goduto 
della  cosa,  e  avrebbe  inoltre  diritto  agl'interessi  del  prezzo  da 
lui  pagato;  il  che  è  contrario  ad  equità  (1). 

450  bis.  Secondo  l'art.  1673,  il  venditore  che  esercita  il  ri- 
scatto deve  rimborsare  al  compratore  le  spese  e  qualunque 
altro  legittimo  pagamento  fatto  per  la  vendita.  La  legge  non 
impone  questa  obbligazione  al  venditore  che  domanda  la  re- 
scissione per  causa  di  lesione,  e  gli  autori  sono  concordi  nel 
dire  che  non  vi  è  tenuto  (2).  Vi  ha  una  ragione  di  questa  dif- 
ferenza. Il  riscatto  ha  luogo  nell'interesse  del  venditore,  il  quale 
stipula  questa  condizione  risolutiva;  e  la  risoluzione  annulla 
il  contratto  primitivo,  le  cui  spese  sono  p-^rdute,  e  devono,  per 
conseguenza,  essere  sopportate  da  quella  delle  parti  che  appro- 
fitta della  risoluzione.  Anche  la  rescissione  per  causa  di 
lesione  è  stabilita  nell'  interesse  del  venditore ,  ma  contro 
il  compratore,  il  quale  ha  abusato  del  bisogno  del  venditore 
per  comperare  a  vii  prezzo.  Le  spese  della  vendita  essendo  per- 
dute, è  giusto  che  rimangano  a  carico  di  quella  delle  due  parti  che 
si  trova  in  colpa. 

454.  La  legge  non  parla  dei  deterioramenti  che  il  compratore 
avesse  causati.  Pothier  distingue.  Se  il  compratore  ha  approfittato 
dei  deterioramenti,  va  da  sé  che  debba  una  indennità  pel  be- 
neficio che  ne  ha  ritratto.  Quanto  ai  deterioramenti  di  cui  non 
approfitta,  Pothier  dice  che  non  ne  deve  conto  alcuno  se  è  in 
buona  fede,  perchè  ha  potuto  trascurare  un  fondo  di  cui  si 
credeva  proprietario.  Non  vi  sarebbe  dunque  tenuto  se  non 
quando  sapesse  essere  il  suo  contratto  soggetto  a  rescissione. 
Questa  distinzione  ci  pare  poco  giuridica.  £  vero  che  la  legge 
presume,  in  generale,  essere  il  compratore  di  buona  fede,  ma 
che  importa  ?  Quando  la  vendita  è  annullata,  ciò  accade  per  un  vizio 
di  consenso  del  venditore.  Il  venditore  deve  dunque  essere  com- 
pletamente indennizzato.  Tale  è  d'altronde  l'effetto  dell'annul- 
lamento. Si  reputa  che  il  compratore  non  sia  stato  mai 
proprietario,  e  conseguentemente  deve  restituire  la  cosa  tal 
quale  l'ha  ricevuta  (3). 

452.  Il  codice  non  dice  nulla  delle  spese  che  il  compratore 


(1)  CoLMET  DE  Santbrre,  t.  VII,  p.  173,  n.  126  II. 

(2)  Vedi  le  citazioni  in  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  417,  nota  21,  $  358. 

(3)  Gli  autori  sono  divisi.  Vedi  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  417,  nota  20.  Biso^a 
aggiungere  Colhet  de  Santerke,  t.  VI[,  p.  175,  n.  126  bis  V,  che  ritiene  il  com- 
pratore di  mala  fede. 
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avesse  fatte,  senza  dubbio  perclìè  accadrà  raramente  che  il 
compratore  ne  faccia  nel  breve  spazio  di  tempo  per  cui  rimane  in 
possesso.  Il  Pothier  prevede  la  difficoltà,  che  poteva  presentarsi 
neirantico  diritto,  nel  quale  l'azione  durava  dieci  anni.  Egli  ap- 
plica la  solita  distinzione  delle  spese  necessarie,  utili  e  volut- 
tuarie. Se  il  compratore  ha  fatto  spese  necessarie,  esse  hanno 
cpuBervato  la  cosa,  ed  è  quindi  giusto  che  il  venditore  ne  tenga 
conto  al  compratore.  Quanto  alle  spese  voluttuarie,  il  compratore 
ha  avuto  torto  di  farle,  se  si  doveva  aspettarsi  la  rescissione.  In 
ogni  caso,  esse  non  sono  di  alcun  vantaggio  pel  venditore,  e  questi 
non  è  tenuto,  in  confronto  del  compratore,  se  non  pel  profitto 
che  ritrae  dalle  opere.  Questo  principio  d'equità  decide  la  que- 
stione. Quanto  alle  spese  utili,  il  venditore  vi  è  tenuto  soltanto 
fino  a  concorrenza  del  maggior  valore  che  ne  risulta.  Anche 
Pothier  fa  in  favore  del  venditore  la  restrizione  che  si  ammette  ri- 
guardo al  patto  di  riscatto.  Se  il  compratore  eseguisce  lavori  troppo 
considerevoli,  le  cui  spese  metterebbero  il  venditore  nell'im- 
possibilità d'agire,  il  giudice  può  decidere  che  il  compratore 
avrà  soltanto  diritto  di  togliere  le  costruzioni  e  le  pianta- 
gioni (1).  Abbiamo  detto,  parlando  del  diritto  di  riscatto,  che 
quest'ultimo  punto  è  assai  dubbio  (n.  401). 

Queste  distinzioni  sono  generalmente  ammesse  dagli  autori 
moderni  (2).  Però  l'ultimo  che  ha  scritto  sulla  materia,  Colmet, 
dice  che  il  compratore  possiede  in  mala  fede,  e  che  si  deve 
applicargli,  per  conseguenza,  l'art.  555,  il  quale  permette  al 
proprietario  d' esigere  che  il  possessore  di  mala  fede  di  • 
strugga  le  opere  fatte.  Questa  soluzione  ci  pare  inanimissibile.  La 
legge  tratta  il  compratore  come  se  fosse  possessore  di  buona 
fede,  poiché  non  l'obbliga  a  restituire  i  frutti  percetti  prima  della 
domanda.  Si  può  considerare  il  compratore  come  possessore 
di  buona  fede,  per  quanto  riguarda  i  frutti  e  ritenerlo  nel 
tempo  stesso  come  possessorr^  di  mala  fede,  per  quanto  concerne 
le  spese?  A  dire  il  vero,  l'art.  555  non  è  applicabile  alla 
specie.  Il  compratore  non  è  un  possessore,  ma  un  proprietario, 
il  cui  diritto  è  soggetto  ad  annullamento.  Strana  cosa  davvero  ! 
Colmet  confessa  che  l'art.  555  non  è  applicabile  al  compratore 
che  invocasse  la  sua  buona  fede  (3).  Ma  se  non  è  un  possessore 
quando  è  di  buona  fede,  non  è  un  possessore  nemmeno  quando 
è  di  mala  lede.  Bisogna  dunque  escludere  l'art.  555  ed  attenersi 
al  principio  della  rescissione. 

453.  Il  compratore  ha  diritto  di  ritenere  il  possesso  del- 
l'immobile fino  a  che  il  venditore  abbia  soddisfatto  olle  sue 
obbligazioni?  Gli  si  accordali  diritto  di  ritenzione  applica '^dogli, 
per  analogia,  quello   che   l'art.  1673    dice  del  comprator    con 


(1)  Pothier,  Della  vendita,  un.  363-865. 

(2)  Cfr.  Cassazione,  13  febbraio  1844  (Dalloz,  y.   VeHte^  u.  1659). 

(3)  CoLMKT  DK  Santrkkk,  t.  VII,  p.  173,  n.  126  Ha  III. 
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patto  di  riscatto  (1).  Quest'opinione  ci  pare  assai  dubbia.  Il  diritto 
di  ritenzione  è  un  privilegio,  e  i  privilegi  non  sì  estendono  per  via 
analogica.  Non  vi  è  nemmeno  completa  analogia.  La  causa  del 
compratore  che  esercita  una  specie  di  violenza  contro  il  vendi- 
tore, per  farlo  consentire  ad  una  vendita  con  lesione,  è  certo 
meno  degna  di  protezione  di  quelladel  compratore  che  acquista  sotto 
una  condizione  risolutiva.  Bisogna  dunque  attenersi  al  rigore  del 
principio.  Non  può  aversi  privilegio  senza  una  legge  che  lo 
stabilisca. 


§  V.  —  Diritti  ed  obbligazioni  dei  terzi  possessori. 

454.  Abbiamo  detto  (n.  443)  come  razione  di  rescissione  rea- 
gisca contro  i  terzi  e  in  qual  senso  il  venditore  abbia  azione  contro 
1  terzi  possessori.  Si  domanda  se  il  terzo  possessore  ha  lo  stesso 
diritto  del  compratore,  vale  adire  se  può,  al  pari  di  lui,  ritenere 
il  fondo  pagando  il  supplemento  al  giusto  prezzo.  L'art.  1681 
gli  accorda  questo  diritto,  soggiungendo,  come  era  naturale, 
€  salvo  il  regresso  contro  il  venditore  ».  L'azione  intentata 
contro  il  terzo  possessore  è,  in  realtà,  un'azione  di  riven- 
dica ».  A  qual  titolo  può  il  convenuto  ritenere  il  fondo  pa- 
gando un  supplemento?  È  vero  che,  dietro  l'azione  di  rivendi- 
cazione, il  convenuto  è  tenuto  a  rilasciare,  e  che  il  suo  solo 
diritto  consiste  nel  rivalersi  contro  il  proprio  autore.  Ma  vi  ha  un 
altro  principio  che  il  terzo  acquirente  può  invocare.  Chi  vende 
trasmette  la  cosa  al  compratore  coi  diritti  che  gli  appartengono.  Ora, 
il  compratore  che  rivende  ha  il  diritto  eventuale  di  ritenere  il 
fondo,  se  il  venditore  domanda  la  rescissione,  e  trasmette 
questo  diritto  al  proprio  acquirente.  È  dunque  in  forza  d'un  diritto 
che  gli  è  stato  ceduto  dal  suo  autore  che  il  terzo  possessore 
ritiene  il  fondo,  e,  conseguentemente,  in  forza  d'un  diritto  suo 
proprio.  Egli  non  invoca  l'art.  1166.  La  questione  è  interessante 
pel  terzo,  perchè  se  egli  agisse  in  forza  dell'art.  1166,  do- 
vrebbe dividere  il  benefìcio  della  sua  azione  cogli  altri  credi- 
tori del  proprio  autore  di  cui  eserciterebbe  i  diritti. 

L'art.  1681  parla  del  terzo  possessore.  Che  deve  dirsi  del 
terzo  creditore  ipotecario?  Si  insegna  ch'egli  ha  lo  stesso  di- 
ritto (2).  A  noi  pare  che  il  creditore  ipotecario  non  possa  agire 
se  non  in  forza  dell'art.  1 166,  perchè  il  compratore  che  consente 
un'ipoteca  non  cede  al  creditore  i  diritti  che  gli  spettano  sulla  cosa. 
Egli  rimane  proprietario,  e  quindi  l'azione  viene  esercitata 
contro  di  lui,  al  quale  appartiene  di  invocare  il  benefìcio  del- 
l'art. 1681.  Ma  i  suoi  creditori  possono  esercitare  questo  diritto 
in  di  lui  nome. 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  417,  $  .S58. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  418,  ^  a5K. 
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455.  Se  il  terzo  possessore  ha  cagionati  dei  deterioramenti,  si 
applica  il  principio  che  abbiamo  stabilito  per  quanto  riguarda 
il  compratore  (n.  451),  Così  pure  se  ha  fatto  spese  necessarie, 
utili  0  voluttuarie  (n.  452),  Si  potrebbe  credere  che  sia  il  caso 
d'applicare  Tart.  555,  poiché  il  venditore  agisce  per  via  di  ri- 
vendicazione. Ma,  perchè  questo  articolo  sia  applicabile,  non 
basta  che  il  proprietario  rivendichi  la  cosa  sua,  ma  bisogna  che  la 
rivendichi  contro  un  possessore.  Ora,  il  terzo  non  è  posses- 
sore nel  senso  dell'art.  555,  ma  proprietario,  perchè  deriva  il 
suo  diritto  da  un  proprietario.  Questo  diritto  era  però  re- 
scindibile e,  per  conseguenza,  è  pur  tale  il  diritto  del  sub- 
acquirente. Cosi  la  questione  si  decide  coi  principii  che  reg- 
gono i  contratti,  e  non  con  quelli  che  governano  il  diritto  di 
proprietà. 


CAPO  V. 
Della  licitazione. 


456.  «  Se  una  cosa  comune  a  più  persone  non  può  dividersi 
comodamente  e  senza  danno,  ovvero  se,  in  una  divisione  di 
beni  comuni,  fatta  di  reciproco  consenso,  se  ne  ritrovano  alcuni  che 
nessuno  dei  condividenti  possa  o  voglia  prendere,  se  ne  fa  la 
vendita  all'incanto,  ed  il  prezzo  viene  diviso  tra  i  comproprie - 
tarii  »  (art.  1686).  Cosi  la  licitazione  è  un  mezzo  per  uscire  dall'in- 
di visione.  Come  dice  un  antico  scrittore,  si  tratta  di  una  divisione, 
nella  quale  le  porzioni  si  distribuiscono  a  ciascuno  m  denaro, 
invece  di  distribuirsi  in  natura  (i).  Nessuno  può  essere  costretto 
a  rimanere  in  comunione,  e  si  ha  sempre  facoltà  di  domandare 
la  divisione  (art.  815).  Ma  la  divisione  regolare  può  essere  ineffet- 
tuabile. Supponendo  che  gli  oggetti  da  dividersi  siano  divisi- 
bili fra  i  comunisti,  ciascun  d'essi,  dice  l'art.  826,  ha  diritto 
di  domandare  la  sua  parte  in  natura  dei  mobili  eJ  immobili 
dell'eredità.  Gli  effetti  mobiliari  sono  sempre  suscettibili  di 
divisione,  ma  accade  talvolta  che  gli  immobili  non  pos- 
sano dividersi  comodamente  e  senza  danno.  In  tal  caso,  non  vi  ha 
che  un  mezzo  per  metter  fine  all'indivisione,  quello  cioè  di  proce- 
dere alla  vendita  della  cosa.  Questa  vendita  si  fa  mediante  licitazione 
dinnanzi  al  tribunale.  È  la  cosidetta  licitazione  giudiziaria.  Se  le 


(l)  GuvoT,  Trattato  dei  feudi f  capo  III,  soz.  I  (citatu  da  Duvkroikh). 
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parti  sono  tutte  in  età  maggiore  e  presenti,  possono  consentire 
che  rincanto  segua  davanti  un  notaio  eletto  di  comune  accordo 
(art.  827).  È  questa  la  licitazione  volontaria. 

457.  <  Il  modo  e  le  formalità  da  osservarsi  nella  licitazione 
sono  spiegate  nel  titolo  delle  Successioni  e  nel  codice  di 
procedura  »  (cod.  di  proc,  art.  1688).  Quanto  alla  licitazione 
volontaria,  essa  si  fa  per  mezzo  di  un  notaio,  e  conseguen- 
temente è  soggetta  alle  formalità  prescritte  dalla  legge  del 
25  ventoso  anno  XI  sul  notariato  (1).  Se  le  parti  hanno 
scelta  la  via  della  licitazione  giudiziaria,  possono  sempre  ab- 
Imndonarla,  per  licitare  avanti  un  notaio,  o  per  vendere,  in 
altro  modo,  la  cosa  ad  uno  dei  comunisti  o  ad  un  terzo,  ma 
occorre  all'uopo  il  consenso  di  tutti  gl'interessati  (cod.  di  proc, 
iirt.  985). 

458.  Sebbene  la  licitazione  sia  un  mezzo  per  uscire  dalla  comu- 
nione, al  pari  della  divisione,  pure  ne  differisce  sotto  molti  rap- 
porti. La  divisione  ha,  luogo  tra  i  comunisti.  Quando  si  tratta  della 
divisione  d'una  eredità,  la  legge  permette  anche  ai  condividenti 
di  escludere  il  non  successibile  che  avesse  comperato  la  parte 
di  uno  degli  eredi.  È  interesse  dei  condividenti  che  le  opera- 
zioni si  facciano  in  famiglia.  Quando  devono  licitare,  il  loro  in- 
teresse è  tutto  diverso.  Anzitutto  non  vi  ha  ajcun  inconveniente 
a  chiamare  un  estraneo  alla  licitazione,  non  essendovi  pericolo  che 
si  divulghino  i  segreti  della  famiglia.  I  licitanti  sono,  al  contrario^ 
interessati  a  che  la  cosa  sia  venduta  al  più  alto  prezzo  possi- 
l)ile.  Importa  dunque  loro  che  la  vendita  si  faccia  in  pubblico» 
vale  a  dire  con  concorrenza.  Però  la  legge  lascia,  a  questo  ri- 
{^uardo,  piena  libertà  alle  parti  capaci.  Quando  la  licitazione  non 
avviene  giudizialmente  tutto  dipende  dal  concorso  di  volontà.  Oc- 
corre dunque  il  consenso  di  tutte  le  parti  interessate,  perchè  gli 
«estranei  siano  ammessi  alla  licitazione.  Non  è  cosi  della  licitazione 
giudiziaria.  Tale  è  il  caso  previsto  dall'art.  1687,  il  quale  stabilisce  : 
<  Ciascuno  de'  comproprietarii  è  padrone  di  domandare  che  alla 
licitazione  siano  chiamati  degli  estranei  :  questi  lo  sono  poi  ne- 
«:essariamente,  quando  uno  dei  comproprietarii  è  minore  >. 
Così,  per  diritto  comune,  quando  i  compartecipanti  sono  maggiori  e 
capaci,  gli  estranei  rimangono  esclusi.  La  licitazione  è  un  mòdo  di 
divisione,  e  la  divisione  si  fa  tra  comunisti.  È  d'uopo  che  uno 
dei  condividenti  la  domandi.  Allora  gli'  estranei  devono  essere 
ammessi  alPincanto,  e  devono  esserti  ammessi  anche  quando 
ano  dei  collicitanti  è  minore.  La  legge  lo  prescrive  nell'inte- 
resse degli  incapaci  (2). 

459.  L'art.  1686  determina  i  casi  nei  quali  deve  farsi  luogo  alla 
licitazione.  Quando  i  condividenti  dichiarano  di  non  poter  o 
di  non  voler  prendere  un  bene  comune  fra  di  loro,  e  che  deve 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  24  gennaio  1814  (Dalloz,  v.  Venie,  u.  1674Ì 

(2)  DuvEROiER,  t.  II,  p.  180,  n.  140,  e  p.  183,  n.  143. 
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tuttavia  essere  diviso,  poiché  è  domandata  la  divisione,  non  vi 
ha  alcuna  difficoltà.  La  volontà  dei  comunisti  decide.  Ma 
i  comunisti  possono  essere  discordi  sul  punto  di  sapere  se  la 
cosa  comune  può  essere  divisa  comodamente  e  senza  discapito. 
In  questo  caso  il  tribunale  deciderà.  Si  è  tentato  di  stabilire 
qualche  principio  a  questo  riguardo,  fondandosi  su  decisioni  giudi- 
ziarie. Lavoro  sterile  che  non  sarà  mai  di  nessun  aiuto  pel  giudice. 
Essendo  la  questione  essenzialmente  di  fatto,  la  decisione  di- 
pende dalle  circostanze  della  causa,  e  queste  circostanze  variano 
da  un  caso  airaltro.  Duvergier  dice  benissimo  che  si  deve 
guardarsi  dalKerigere  a  principii  assoluti  le  decisioni  giu- 
diziarie, quando  non  possono  avere  che  una  verità  rela- 
tiva (1). 

460.  La  licitazione  è  un  modo  di  uscire  dairindivìsione.  In 
questo  senso,  essa  equivale  alla  divisione,  ma  non  ha  sempre 
gli  effetti  d'una  divisione.  Bisogna  distinguere.  Se  uno  dei  co- 
munisti si  rende  aggiudicatario,  la  licitazione  è  equiparata  alla 
divisione.  Il  codice  lo  dice  stabilendo  il  principio  della  divisione 
dichiarativa  dì  proprietà:  €  Ogni  coerede  è  riputato  solo  ed 
immediato  successore  in  tutti  gli  effetti  componenti  la  sua 
quota,  0  a  lui  pervenuti  per  licitazione,  e  che  non  abbia  giammai 
avuta  la  proprietà  degli  altri  effetti  ereditarli  ».  Poco  importa 
che  gli  estranei  siano  stati  chiamati  alla  licitazione.  Dal  mo- 
mento che  non  si  rendono  aggiudicatari,  la  loro  presenza  è  in- 
differente per  determinare  la  natura  delPatto.  Il  comunista 
che  licita  la  cosa  non  è  un  compratore,  ma  un  comproprie- 
tario per  indiviso  che  mette  fine  alFindivisione,  perchè  tale 
è  lo  scopo  ch'egli  ha  avuto  concorrendo  alla  licitazione. 

Segue  da  ciò  che  si  applicano  alla  licitazione  tutti  i  principii 
che  reggono  la  divisione.  Abbiamo  citato  il  più  importante, 
quello  dell'art.  883.  Se  dunque  uno  dei  comunisti  avesse  gra- 
vato la  cosa  comune  di  diritti  reali,  questi  diritti  cadrebbero, 
mentre  le  ipoteche  che  il  licitante  ha  concesse  sull'immobile 
che  licita  sussistono.  La  licitazione,  essendo  una  divisione,  ne 
risulta  ancora  che  i  collicitanti  sono  tenuti  alla  garanzia  quale  è  re- 
golata nel  titolo  delle  Sticcessioni,  ed  hanno  l'azione  di  rescis- 
sione nascente  dalla  divisione,  vale  a  dire  che  la  licitazione 
sarà  rescindibile  per  lesione  oltre  il  quarto.  I  collicitanti 
hanno  il  privilegio  che  spetta  ai  condividenti,  ma  non  hanno 
l'azione  di  risoluzione  che  la  legge  accorda  al  venditore 
quando  il  compratore  non  paga  il  prezzo.  Non  facciamo  che 
ricordare  i  principii  che  vennero  stabiliti  al  titolo  delle 
Successioni. 

Oli  effetti  della  licitazione  sono  ben  diversi  quando  chi  si 
rende   aggiudicatario  è  un  estraneo.    In  questo  caso  la   licita- 


(1)  DuvsROiBR,  t.  II,  p.  176,  n.  135.  Cfr.  Durantox,  t.  XVI,  p.  487,  n.  479. 
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zione  è  una  vendita  che  i  comunisti  fanno  a  colui  che  licita  la 
cosa,  e,  per  conseguenza,  Taggiudicazione  produce  tutti  gli  ef- 
fetti d'una  vendita.  Non  è  più  un  atto  dichiarativo  di  pro- 
prietà, ma  un  atto  col  quale  i  collicitanti  sì  obbligano  a  trasferire 
la  proprietà  al  compratore.  Dunque  Tart  883  cessa  di  essere  appli- 
cabile. [  diritti  reali  consentiti  dai  comunisti  sulla  cosa  licitala 
sussistono,  come  sussistono  in  una  v -udita  ordinaria.  Esseado 
i  comunisti  venditori,  ne  consegue  che  sono  tenuti  alla  ga- 
ranzia per  questo  titolo.  Anch'essi  hanno  tutti  i  diritti  del  ven- 
ditore, cioè  il  privilegio,  il  diritto  di  risoluzione  e  l'azione  di  re  - 
scissione  per  lesione  oltre  i  sette  dodicesimi,  nel  caso  in 
cui  la  licitazione  è  volontaria.  Essi  non  hanno  più  diritto 
alla  rescissione  se  la  vendita,  secondo  la  legge,  non  po- 
tesse esser  fatta  che  coli' intervento  dell'autorità  giudizia- 
ria (1). 


CAPO  VI. 
Della  traslazione  dei  crediti  ed  altri  diritti. 


Art.  I.  —  Della  cessione  dei  diritti. 

SazioNifl  I.   —    Che    cosa  è    la    cessione? 
Quali  diritti  possono  essere  ceduti? 

461.1  crediti  e  gli  altri  diritti  sono  in  commercio,  al  pari  dei 
mobili  corporali  e  di  ogni  sorta  di  beni.  Bisogna  dunque  ap- 
plicar loro  l'art.  1598,  secondo  il  quale  «  si  può  vendere  tutto 
ciò  che  è  in  commercio,  quando  leggi  particolari  non  ne  ab- 
biano vietata  l'alienazione  ».  L'alienazione  dei  diritti,  come  di 
ogni  altra  cosa,  può  farsi  a  titolo  oneroso  o  a  titolo  gratuito. 
Quando  è  fatta  a  titolo  gratuito,  è,  una  donazione;  quando  ha  luogo 
a  titolo  oneroso,  è  una  vendita.  È  della  srendita  dei  diritti  che  si 
tratta  nel  capo  Vili  del  nostro  titolo.  La  traslazione  dei  cre- 
diti è  una  vera  vendita.  La  legge  ne  parla  nel  titolo  consacrato 
a  questo  contratto.  Tutti  gli  elementi  della  vendita- si  incon- 
trano nella  cessione  :  una  cosa,  un  prezzo  e  il  consenso 
sulla    cosa    e    sul    prezzo.    La    sola    terminologìa    è  diversa. 


(1)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.   490,   nn.   483-485.   Duvkugibr,  t.  II,  p.  183,   nn.  144 
«  145. 


DBLLA   CBSSIONB  347 

L'intitolazione  del  capo  e  parecchi  articoli  (1689,  1690,  1691) 
chiamano  traslazione  il  contratto  col  quale  si  vendono 
dei  diritti,  l'art.  1692  usa  la  parola  cessione  aggiungendo  o 
"vendita;  l'art.  1(593  si  serve  indifferentemente  delle  espressioni 
di  vendita  e  di  traslazione.  La  cessione  produce  pure  gli  ef- 
fetti della  vendita.  Soltanto  essa  è  retta  da  qualche  principio 
speciale.  Cosi,  quando  oggetto  della  vendita  è  un  credito,  o 
un  diritto,  o  un'azione,  la  proprietà  non  ne  vien  trasferita,  à  ri- 
guardo dei  tèrzi,  che  colla  notifica  della  traslazione,  o  la  sua 
accettazione  da  parte  del  debitore.  Ma  questa  condizione  parti- 
colare della  vendita  dei  crediti  non  altera  la  natura  del  con- 
tratto^ come  la  formalità  della  trascrizione  prescritta  dalle 
nuove  leggi  emanate  nel  Belgio  e  in  Francia  non  fa  un 
contratto  particolare  della  vendita  degli  immobili.  Non  si 
vede  dunque  perchè  la  legge  usi  una  terminologia  diversa 
per  la  vendita  dei  crediti,  e  per  la  vendita  degli  oggetti 
corporali,  mobili  o  immobili.  La  tradizione  spiega  questa 
differenza.  I  giureconsulti  romani  non  ammettevano  che  un 
credito  potesse  formare  oggetto  d'una  vendita,  perchè  un 
credito  consiste  essenzialmente  in  un  vincolo  personale  che 
l'obbligazione  crea  fra  il  debitore  e  il  creditore,  vincolo  che, 
per  sua  natura,  non  è  suscettibile  d'essere  trasmesso.  Per  con- 
ciliare i  bisogni  della  vita  coi  principii  del  diritto,  si  immaginò 
di  dare  a  chi  voleva  acquistare  un  credito,  un  mandato  di 
escutere  il  debitore.  Questo  mandato  consisteva  in  una  cessione 
d'azioni  (1).  Di  qui  una  terminologia  che  l'uso  ha  mantenuto 
Il  venditore  ha  il  nome  di  cedente,  il  compratore  quello  di 
cessionario.  Si  dà  il  nome  di  ceduto  al  debitore,  il  quale  non 
ha  che  una  parte  passiva  nell'operazione.  Egli  non  figura  nel 
contratto,  la  sua  parte  consiste  nel  cambiar  creditore.  Si  usa 
la  stessa  terminologia  per  la  vendita  dei  diritti  che  non  co 
stituiscono  crediti.  Il  codice  li  chiama  diritti  incorporali.  Noi 
abbiamo  già  fatto  le  nostre  riserve  contro  quésto  barbarismo 
che  suppone  l'esistenza  di  diritti  corporali.  È  questa  una  negligenza 
di  redazione  che  bisogna  rilevare,  perchè  il  linguaggio  della 
nostra  scienza  deve  avere  la  stessa  esattezza  della  concezione 
del  pensiero. 

462.  Quali  diritti  possono  essere  ceduti?  Poiché  i  diritti  sono  in 
commercio,  al  pari  delle  cose  corporali,  bisogna  porre  come  prin- 
cipio, conformemente  all'art.  1598,  che  ogni  diritto  cadente  sopra 
una  cosa  non  sottratta  al  commercio  può  essere  ceduto,  a  meno 
che  una  legge  non  ne  abbia  vietato  l'alienazione.  Però  l'appli- 
cazione del  principio  solleva  alcune  difficoltà  sulle  quali  vi  ha 
controversia  e  dubbio.   Bisogna   dunque  che  vi  ci  soffermiamo. 


(1)  MouRLON,  t.  Ili,  p.  270,  n.  674  e  Dissertagione  nelli    Revue  pratique^    t.  XV, 
p.  97  e  seg. 
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Abbiamo  già  incontrato  una  di  queste  quistioni  controverse.  Si 
domanda  se  il  diritto  che  nasce  da  una  promessa  unilaterale 
di  vendita  può  essere  ceduto.  La  giurisprudenza,  dopo  qualche 
esitazione,  si  è  pronunciata  per  Tafifermativa.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  intorno  alle  promesse  di  vendita  (n.  12). 

463. 1  diritti  che  cadono  sovra  cose  future  possono  essere  ce- 
duti? Bisogna  applicare  ai  diritti  quello  che  Tart.  1130  dice 
delle  cose  future.  Esse  possono  formare  oggetto  d*una  obbli- 
gazione, e  quindi  d'una  vendita.  L'eccezione  che  la  legge  fa 
per  le  successioni  non  ancora  aperte  (articoli  1130  e  1600)  prova  che 
colla  parola  cose  ìsl  legge  intende  anche  i  diritti,  poiché  la 
vendita  d'una  successione  è  la  vendita  dei  diritti  successorii. 
Il  principio  è  incontestabile.  Però  la  giurisprudenza  si  mostra 
titubante  quando  si  tratta  di  applicarlo. 

Un  proprietario  loca  per  nove  anni  diversi  appezzamenti  di 
terreno  per  Tannuo  canone  di  cento  lire.  Lo  stesso  giorno 
cede  il  contratto  ad  un  creditore  con  atto  autentico  notificato 
airaffittuario.  Un  creditore  posteriore  sequestra  gli  affìtti.  Il 
cessionario  interviene  e  domanda  la  revoca  del  sequestro.  Il 
creditore  sequestrante  obbietta  che  non  si  può  cedere  ciò  che 
non  esiste,  e  soggiunge  che  queste  cessioni  favorirebbero  la 
frode  e  permetterebbero  al  debitore  di  burlarsi  dei  suoi  cre- 
ditori. La  Corte  di  Rouen  mantenne  la  cessione.  Essa  escluse 
l'addebito  di  frode,  impossibile  nella  specie,  poiché,  alPatto 
della  cessione,  unico  creditore  era  il  cessionario.  Quanto  al 
motivo  tratto  dalla  inesistenza  della  cosa,  esso  non  aveva 
alcun  fondamento.  Gli  afìfltti  che  devono  scadere  sono  dovuti 
in  forza  d*un  contratto,  e  quindi  hanno  un'esistenza  reale,  salvo  che 
scadranno  soltanto  durante  il  corso  dell'affitto.  Si  tratta  dunque 
d'un  diritto  certo,  sebbene  futuro.  Esso  può,  a  termini  del- 
l'art. 1130,  formare  oggetto  d'una  obbligazione,  poiché  nessuna 
legge  lo  vieta  (1).  Non  basta.  Si  tratta  piuttosto  di  un  diritto  a  ter- 
mine che  di  un  diritto  futuro.  Anche  la  legge  permette  al  loca- 
tore di  farsi  pagare  affitti  non  ancora  scaduti  quando  il  con- 
duttore cada  in  istato  di  insolvenza  o  di  fallimento  (art.  2102,  n.  1  e 
legge  ip.,  art.  20,  n.  1). 

Lo  stesso  principio  riceve  applicazione  ad  ogni  sorta  di 
frutti  civili,  specialmente  alle  annualità  d'una  rendita  per- 
petua o  vitalizia.  Quando  la  rendita  é  perpetua,  l'identità  è 
completa  fra  le  pigioni  o  affitti  e  le  annualità.  Quando  la  ren- 
dita è  vitalizia,  le  annualità  costituiscono  un  diritto  futuro,  come  i 
frutti  d'un  fondo  che  possono  non  nascere  e  che  sono  tuttavia 
suscettibili  d'essere  venduti.  La  Corte  di  Caen  ha  giudicato  il 
contrario  con  ragioni  molto  cattive.  A  termini  dell'art  547,  dice 
la  sentenza,  i  frutti  sono  un  accessorio  della  cosa  che  li    pro- 


1)  Roiien,  28  novembre  1825  (Dalloz,  v.   Vente,  u.  1700). 
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duce,  e  appartengono  al  proprietario  a  titolo  d'accessione. 
Finché  non  sono  percetti,  si  confondono  col  fondo  che  li  pro- 
duce e  non  possono  appartenere  che  al  proprietario.  La  Corte 
dimentica  l'art.  1130,  il  quale  permette  dì  fare  convenzioni  su 
cose  future,  e  quindi  sopra  frutti  naturali  o  civili.  Che  importa 
se  al  momento  della  cessione  i  frutti  sono  ancora  attaccati  al 
fondo,  0  le  annualità  alla  rendita?  Quando  i  frutti  saranno 
nati,  apparterranno  al  compratore.  Così  è  pure  delle  annualità. 
La  Corte  esclude  Tart.  1130  pel  motivo  che  non  si  può  impri- 
mere ai  frutti  futuri  il  carattere  d'un  diritto  reale,  indipen- 
dente dalla  rendita  0  dal  fondo  che  li  produce.  Ma  essa  disco- 
nosce la  generalità  del  principio  stabilito  dalla  legge.  Questo 
si  applica  alla  proprietà  futura,  come  ad  ogni  cosa  futura.  Infine, 
la  Corte  invoca  il  diritto  antico  che  riprovava  le  cessioni  di 
annualità  future  siccome  sospette  di  dolo  e  di  frode.  La  ri- 
sposta è  semplice  e  decisiva.  Chi  pretende  che  vi  sia  frode 
deve  darne  la  prova.  La  legge  non  la  presume  mai.  L'ar- 
ticolo 1117  lo  dice,  e  si  potrebbe  credere  che  non  occorresse 
neppure,  poiché  ciò  discende  dalla  natura  stessa  della  prova  e 
delle  presunzioni  (1). 

464,  Per  Tidentica  ragione,  si  possono  cedere  diritti  condizio- 
nali o  eventuali.  È  stato  giudicato  che  il  diritto  di  commissione 
promesso  ad  una  persona  pel  caso  in  cui  avesse  luogo  una 
vendita  può  essere  ceduto.  Si  tratta,  in  vero,  di  un  credito  condizio 
naie.  Pur  convalidando  la  vendita  in  via  di  massima,  la  Corte  di  Pa- 
rigi l'ha  annullata,  in  fatto,  siccome  affetta  da  simulazione  e  da 
frode  (i).  Ecco  la  vera  dottrina.  Non  spetta  che  al  legislatore  dichia- 
rare un  atto  nullo  per  presunzione  di  frode.  Il  giudice  deve  ammet 
tere  la  validità  dell'atto,  salvo  ad  annullarlo  quando  la  frode  è 
provata. 

Il  principio  riceve  frequente  applicazione  in  materia  di 
assicurazioni.  Accade  tutti  i  giorni  che  le  compagnie  d'assicura- 
zione si  facciano  surrogare  nell'eventuale  regresso  che  il  locatore 
ha  contro  i  locatarii  o  vicini  in  caso  di  smistro.  Ciò  può  avvenire 
anche  per  via  di  cessione..  Vi  ha  questa  differenza  fra  i  due 
modi  di  trasmissione,  che  la  surrogazione  non  è  soggetta  alh^ 
formalità  prescritte  dall'art.  1690  per  la  cessione.  Del  resto, 
entrambe  danno  luogo  a  difficoltà.  Rimandiamo  a  quanto 
si  é  detto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^  sulla  surrogazione.  Quanto 
alla  cessione  dell'eventuale  regresso  sia  contro  le  compagnie 
d'assicurazione,  sia  contro  i  locatarii  o  vicini,  la  giurisprudenza 
ne  ha  consacrato  la  validità.  La  Corte  suprema  ha  giudi- 
cato cosi  sovra  relazione   di   Renouard,  cassando  una  sentenza 


(1)  Caen,  5  mskf^gio  1836  (Dalloz,  y.  Renien  constituéreSf  n.  219).  In  senso  con- 
trario, Pboui>hon,  t.  II,  nn.  985  e  986,  e  Aubky  e  Rau,  t.  IV,  p.  419,  not4i  2, 
^  359. 

(2)  Parigi,  23  dicembre  1S39  (Dalloz,  1860,  5,  389). 


350  DBLLA  VBNDlTA. 

contraria  della  Corte  di  Parigi.  Si  trattava,  nella  specie,  dell'a- 
zione che  Tart.  17£^3  accorda  al  proprietario  contro  i  locatarii.  Nes- 
suna legge,  dice  la  Corte,  pone  quest'azione  fuori  di  com- 
mercio, e  quindi  essa  può  formare  oggetto  d'una  vendita,  a  termini 
dell'art.  1598.  La  cessione  non  ha,  ^d'altronde,  nulla  d'illecito, 
né  di  contrario  all'ordine  pubblico.  È  vero  che  il  diritto  è  fu- 
turo e  aleatorio,  ma  nessuna  legge  proibisce  la  cessione  dei 
diritti  aleatorii,  e  l'art.  1130  autorizza  formalmente  la  vendita 
dei  diritti  futuri.  Si  obbiettava  che  l'eventuale  regresso  contro  i 
conduttori  fosse  aflFatto  incerto,  nel  senso  ch'era  impossibile  desi 
gnare  all'atto  della  cessione  le  persone  contro  le  quali  poteva 
essere  eventualmente  esercitato.  La  Corte  risponde  che  la  cessione 
non  cessava  per  questo  di  vertere  al  momento  in  cui  la  polizza  d'assi- 
curazione l'aveva  stabilita,  a  vantaggio  degli  assicuratori,  sopra  un 
oggetto  chiaramente  determinato  e  su  diritti  ed  azioni  che  le 
parti  contraenti  potevano  perfettamente  apprezzare.  Il  supremo 
magistrato  ne  conchiude  che  la  cessione  aveva  un  oggetto  certo, 
ii  che  basta  per  convalidarla  (art.  1108)  (1). 

465.  I  prodotti  di  un'opera  letteraria  possono  essere  ceduti  ? 
Bisogna  distinguere.  Se  l'opera  non  è  ancora  composta  e  non 
ha  formato  oggetto  di  contratto  con  un  editore. l'autore  non  può 
cedere  nulla,  perchè  non  esiste  alcun  diritto  che  possa  co- 
stituire obbietto  d'un  contratto.  Un  diritto  ai  prodotti  di  un'opera 
futura  suppone  un'obbligazione  contratta  da  un  terzo  di  pagare 
questi  prodotti.  Finché  non  è  intervenuta  alcuna  convenzione 
fra  l'autore  e  l'editore  non  vi  ha  debito,  e  quindi  non  credi- 
tore, e  conseguentemente  non  vi  ha  diritto.  Ora,  la  prima  con- 
dizione perchè  vi  sia  vendita  è  che  esista  una  cosa  che  ne 
formi  l'oggetto.  Quando  è  intervenuta  una  convenzione  fra 
l'autore  e  l'editore,  l'autore  ha  un  diritto  eventuale  pel  caso 
che  componga  l'opera.  Vi  ha  un  debitore  eventuale,  e  quindi 
un  diritto  eventuale  che  può  essere  ceduto  (2). 

466.  L'imprenditore  può  cedere  il  credito  eventuale  che  gli  spetta 
per  l'esecuzione  di  lavori  da  farsi  ?  Quando  le  opere  sono  deter- 
minate, il  conto  preventivato  e  i  patti  stabiliti,  l'imprenditore,  non 
vi  ha  alcun  dubbio,  ha  un  diritto  certo,  nel  senso  che  ^  con- 
trattuale, sebbene  ancora  eventuale,  poiché  dipende  dall'esecu- 
zione dei  lavori.  Ora,  un  diritto,  sebbene  subordinato  ad  even- 
tualità, può  essere  ceduto  (3).  Ciò  è  ammesso  da  tutti.  Non  vi 
ha  che  un  punto  che  sia  contestato,  la  questione  di  sapere  se 
l'imprenditore  possa  cedere  il  suo  credito  eventuale  a  pregiudìzio 
dell'azione  diretta  che  l'art.  1798  accorda  agli  operai.  Ritor- 
neremo sull'argomento  al  titolo  della  Locazione. 


(1)  Cassazione,  24  Dovembre  1840  (Dalloz,  v.  Assurances  terrestres,  n.  257).  'Sello 
stesso  senso,  sentenza  del  tribunale  di  Namur,  13  aprile  1870  (Pa^tct-ùie,  Ì872,  3. 
112). 

(2)  Pariifi,  30  gennaio  e  27  novembre  1854  (Dalloz,  1855,  2,  279,  e  1856,  2,  253). 

(3)  Bruxelles,  13  giugno  1864  {Pasicrisiey  1869,  2,  316> 
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Se  i  lavori  non  sono  anc'ora  determinati,  sebbene  vi  sia  una 
convenzione  per  opere  da  farsi,  si  presenta  una  difficoltà.  Il 
cessionario  deve  notificare  la  cessione  perchè  abbia  valore  in 
confronto  ai  terzi.  Questa  notifica  ha  per  iscopo  d*apprendere  ai 
terzi  rammentare  del  credito  ceduto.  Ora,  finché  i  lavori  non 
sono  determinati,  il  credito  è  incerto  quanto  alla  cifra  e, 
quindi,  la  notificazione  diviene  impossibile.  Ne  consegue  che  la 
cessione  di  somme  che  saranno  dovute  per  lavori  da  farsi  è, 
in  verità,  valida  fra  le  parti,  perchè  l'imprenditore  ha  un  di- 
ritto contrattuale  suscettibile  d*  essere  ceduto,  ma  la  ces- 
sione non  produrrà  effetto,  a  riguardo  dei  terzi,  che  quando  Te- 
ventuale  credito  sarà  determinato  da  una  nuova  convenzione 
intervenuta  fra  le  parti  contraenti.  Soltanto  di  mano  in 
mano  che  le  somme  di  cui  Timprenditore  è  creditore  even- 
tuale diverranno  certe  la  notificazione  potrà  farsi  utilmente, 
ed  una  cessione  non  notificata  non  esiste  a  riguardo  dei 
terzi  (1). 

La  Corte  d'Aix  è  andata  più  oltre.  Essa  ha  giudicato  che  il 
credito  per  lavori  da  farsi  non  esiste,  che  questo  non  nasce  se  non 
col  compimento  dell'opera  che  l'imprenditore  si  è  incaricato  di  fare; 
donde  ha  conchiuso  che  la  cessione  è  legalmente  impossibile, 
poiché  concernerebbe  un  diritto  la  cui  esistenza  dipende  dal 
cedente;  che,  per  di  più,  la  tradizione  della  cosa  non  poteva  farsi, 
che,  per  conseguenza,  il  cessionario  non  aveva  alcun  titolo 
verso  i  terzi  (2).  Questa  sentenza  è  stata  censurata  da  tutti  gli 
scrittori  (3).  Non  è  esatto  dire  che  il  credito  delPimpreditore  di- 
pende da  una  condizione  potestativa,  perchè  egli  è  vincolato 
da  un  contratto.  È  pure  inesatto  dire  che  la  tradizione  non 
può  aver  luogo,  perchè  la  tradizione  consiste,  non  già  nella  con- 
segna del  titolo  del  creditore,  come  pare  creda  la  (^orte,  ma 
nella  notificazione  dell'atto  che  constata  Te  ventuale  diritto  del 
creditore. 

467.  Un  diritto  cedibile  può  essere  dichiarato  incessibile  me 
diante  una  convenzione?  La  negativa  è  consacrata  dalla  giuris- 
prudenza della  Corte  suprema,  e  ci  pare  certa.  Un  fra- 
tello cede  all'altro  tutti  i  suoi  diritti  sopra  un  certo  fondo, 
a  condizione  da  parte  dell'acquirente  di  pagare  i  numerosi  de- 
biti del  venditore,  e  mediante  una  rendita  vitalizia  che  le  part 
contraenti  stipulano  a  un  tempo  incedibile  e  insequestrabile. 
Se  ne  indovina  il  motivo.  Nonostante  questa  clausola,  il  cre- 
ditore della  rendita  ne  cedette  le  annualità  scadute  e  da  sca- 
dere. Citato  dal  cessionario,  il  debitore  della  rendita  oppose  la 
nullità    della    cessione.    La    Corte    d'Orléans  dichiarò  nulla  la 


ri)  Rigetto,  sezione  civile,   7  agosto  1843  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1699).   Aubuy  e 
Rau,  t.  IV,  p.  420,  }  369. 

(2)  Aix,  15  giugno  1838  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1699). 

(3)  Dalloz,  v.   Vente^  n.  1699.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  420,  nota  7,  $  359. 
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clausola  d'incedibilità^  siccome  quella  che  attentava  al  diritto 
di  proprietà.  Un  attributo  essenziale  della  proprietà  è  che  il 
proprietario  può  disporre  della  cosa  in  maniera  assoluta 
(art.  544).  Di  qui  Tart.  159iS  deduce  la  conseguenza  che  il  pro- 
prietario può  alienare  la  cosa  sua  a  meno  che  una  legge 
particolare  non  ne  abbia  vietata  l'alienazione.  Fuori  dei  casi 
eccettuati,  il  principio  della  libera  disposizione  riprende  tutta 
la  sua  forza.  Ora,  nessuna  legge  permette  alle  parti  con- 
traenti di  dichiarare  inalienabile  una  pensione  vitalizia.  Essa 
resta  dunque  compresa  nella  regola,  e,  quindi,  può  essere  ce- 
duta malgrado  la  clausola  contraria  che  le  parti  interessate 
hanno  inserita  nell'atto.  Non  spetta  loro  di  sottrarre  al  com- 
mercio diritti  che  la  legge  permette  d'alienare.  Sul  ricorso,  in 
tervenne  una  sentenza  di  rigetto  (1). 

La  stessa  questione  si  è  presentata  davanti  la  sezione  civile 
nel  caso  seguente.  In  un  contratto  di  cambio  militare  vien 
stipulato  che  il  prezzo  non  potrà  essere  ceduto  né  alienato  per 
nessun  pretesto  sotto  pena  di  nullità  delle  convenzioni  che  in- 
tervenissero. Malgrado  questa  clausola,  il  sostituente  vendette 
il  suo  diritto.  La  cessione  fu  dichiarata  nulla  dal  primo  giu- 
dice, ma  la  decisione  venne  cassata  da  una  sentenza  egregiamente 
motivata.  La  libera  disposizione  dei  beni  è  una  massima  d'or- 
dine e  d'interesse  pubblico  consacrata  dagli  articoli  547,  1504 
e  1598.  Questa  massima  non  può  piegarsi  davanti  alla  volontà 
dell'uomo.  Una  proprietà  qualunque  non  può  essere  dichiarata 
inalienabile  che  nei  casi  previsti  dalla  legge.  Al  solo  legislatore 
solo  appartiene  di  derogare  ad  un  principio  che  costituisce 
una  caratteristica  essenziale  della  proprietà.  Ora,  la  clausola  d'in- 
cedibilità  tende  a  modificare,  all'infuori  delle  condizioni  e  dei  casi 
determinati  dalla  legge,  il  libero  uso  della  proprietà  e  a  mettere 
fuori  di  commercio  cose  che,  in  forza  della  legge,  devono  restarvi 
soggette,  e  quindi  la  clausola  è  nulla  siccome  contraria  al- 
l'art. 6  del  codice  che  vieta  ai  privati  di  derogare,  colle  loro 
convenzioni,  alle  leggi  d'ordine  pubblico  e,  quindi,  d'interesse 
generale  (2). 

468.  Il  principio  che  ogni  diritto  può  essere  ceduto  va  sog- 
getto ad  eccezioni.  Alcune  sono  stabilite  testualmente  dalla 
legge.  L'usuario  non  può  cedere  il  suo  diritto  (art.  631).  Il 
diritto  d'abitazione  non  può  essere  ceduto  (art.  634).  Non  si  può 
vendere  l'eredità  d'una  persona  vivente,  nemmeno  col  di  lei 
consenso  (art.  1600).  Abbiamo  già  spiegate  queste  disposi- 
zioni eccezionali  al  loro  luogo  :  Le  eccezioni  consacrate  dalla 
legge  sono  le  sole  che  si  possano  ammettere  ?  L'art.  1598  sembra 
decidere    la  questione.  Esso  esige    una  legge  particolare  perchè 


(1)  Rigetto,  1.'  marzo  1843  (Dalloz,  v.  Renie  ria(ihf>,  n.  90,  l.'). 

(2)  Cassazione,  6  giugno  1853  (Dalloz,  1853,  1,  191  . 
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ralienazione  sia  vietata.  Dovrà  dirsi  per  questo  che  il  divieto 
debba  esser  fatto  con  una  espressa  disposizione  ?  Si  ammettono 
nullità  virtuali,  vale  a  dire  risultanti  dalla  volontà  tacita 
del  legislatore.  Perchè  non  si  ammetterebbero  proibizioni  vir- 
tuali? Questo  è,  infatti,  consentito  da  tutti.  Ma  quando  si  può 
dire  che  la  proibizione  sia  tacita?  Tutto  dipende  dalla  volontà 
del  legislatore.  Come  sapere  che  cosa  vuole  quando  egli  stesso 
non  Tha  detto?  É  impossibile  stabilire  un  principio  a  questo 
riguardo,  perchè  le  questioni  di  volontà  e  d'intenzione  sono 
necessariamente  lasciate  all'apprezzamento  del  giudice.  Un  punto 
ci  pare  certo,  ed  è  che  la  volontà  del  legislatore  non  può 
essere  indotta  che  da  una  legge.  L'art.  1598  lo  dichiara.  Occorre 
una  legge  particolare  che  proibisca  l'alienazione.  Tutto  ciò 
che  si  può  concedere  è  che  la  proibizione  non  deve  essere 
espressa  (1). 

Daremo  come  esempio  il  retratto  successorio.  Può  l'erede  ce- 
dere il  diritto  di  retratto  ad  un  non  successibile?  La  legge 
non  proibisce  l'alienazione  del  diritto  di  retratto,  ma  il  testo 
e  lo  spirito  dell'art.  841  implicano  il  divieto.  La  legge  permette 
il  retratto  contro  ogni  persona  non  successibile  alla  quale  un 
erede  avesse  ceduto  la  sua  quota  ereditaria.  Dunque  ogni 
estraneo,  in  questo  senso,  può  essere  escluso  dalla  divisione,  e 
conseguentemente  anche  il  cessionario  del  diritto  di  retratto 
che  volesse  esercitarlo,  supposto  che  sia  non  successibile  (2). 

469.  Il  diritto  agli  alimenti  può  essere  ceduto?  Si  ammette 
generalmente  che  non  può  essere  ceduto  quando  si  tratta  d'un 
credito  alimentare  che  la  legge  stabilisce  sul  fondamento  della 
prossima  parentela  o  dell'affinità.  Ma  da  qual  testo  s'induce  il 
divieto  ?  Si  risponde  che  il  creditore  è  vincolato  ad  una  qualità 
naturale,  senza  cui  non  può  avere  esistenza  indipendente.  Ora, 
non  si  può  alienare  la  qualità  di  parente  o  d'affine^  e  quindi 
non  si  può  alienare  il  diritto  che  vi  è  inerente  (3).  Questa  ra- 
gione non  prova  nulla,  perchè  prova  troppo.  Non  si  potrebbe 
dire  altrettanto  del  diritto  d'eredità?  Vi  hanno  altri  testi  che 
sono  inconciliabili  colla  cessione  d'un  credito  alimentare.  Per 
principio,  gli  alimenti  sono  forniti  in  natura,  e  non  si  conce- 
pisce certo  che  questo  diritto  sia  esercitato  da  un  cessionario 
di  colui  che  reclama  gli  alimenti.  Di  più,  gli  alimenti  variano 
secondo  i  bisogni  di  chi  vi  ha  diritto  e  secondo  le  facoltà  di 
chi  li  deve.  Questa  variabilità  del  diritto  difficilmente  si  con- 
cilia con  una  cessione.  È  per  questo  motivo  che  la  legge  ha 
dichiarato    il    diritto    d'uso    incedibile.    Vi   ha    completa  ana- 


(1)  Cfr.  Troploxo,  p.  131,  nn.  224  e  225.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  422  e  notale^ 
$359. 

(2)  È  ropiuione  generale  (Aubry  o  Bau,  t.  IV,  p.  422,  nota  17,  $  359). 

(3)  Troplong,  p.  136,  n.  227.  Cfr.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  428,  nota  18,  $  369. 

Laurent.  —  Pì-inc.  dì  dir,  eiv,  —  Voi.  XXIV.  23 
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logia  per  il  diritto  alimentare.  Se  la  legge  non  proibisce  for- 
malmente la  cessione  di  un  credito  alimentare,  è  perchè 
non  poteva  nemmeno  prevedere  che  un  simile  credito  venisse 
ceduto. 

La  questione  è  ben  diversa  quando  si  tratta  di  alimenti  donati 
o  legati.  In  questo  caso»  il  credito  è  fisso,  invariabile.  Vi  ha 
una  legge  la  quale  decida  implicitamente  che  il  credito  alimen- 
tare è  incedibile?  La  Corte  di  cassazione  si  è  pronunciata  per 
la  validità  della  cessione  (1).  Si  invocano  alcuni  testi  in  favore  del* 
Topinione  contraria.  Anzitutto  Tart.  581  del  codice  di  procedura,, 
il  quale  dispone  che  le  somme  o  le  pensioni  per  alimenti 
sono  insequestrabili,  ancorché  il  testamento  o  Tatto  di  donazione 
non  le  dichiari  tali.  La  Corte  di  cassazione  risponde  che 
altra  cosa  è  Tinsequestrabilità  ed  altra  cosa  Tincedibilità.  Il 
legislatore  non  ha  voluto  che  chi  ha  diritto  agli  almenti  ne 
possa  essere  privato  suo  malgrado,  sulla  richiesta  d^un  credi- 
tore, perchè  sarebbe  come  privarlo  dei  mezzi  di  vivere.  Ma  da 
questo  non  si  potrebbe  conchiudere  ch'egli  sia  incapace  di 
disporre  della  sua  pensione  e  che  la  cessione  da  lui  libera- 
mente consentita  sia  nulla.  Egli  resta  capace  per  ciò  solo  che 
la  legge  non  lo  dichiara  incapace.  Si  cita  ancora  Tart.  1004 
del  codice  di  procedura,  a  termini  del  quale  non  è  valido  il  com- 
promesso sopra  donazioni  e  legati  d'alimenti.  La  Corte  su- 
prema risponde  che  altro  è  non  potere,  in  caso  di  lite, 
compromettere  sopra  un  diritto,  vale  a  dire  non  poter  ricorrere 
ad  arbitri,  ed  altro,  in  mancanza  di  ogni  contestazione^ 
non  poter  cedere  questo  diritto  con  una  convenzione  volontà* 
riamente  sottoscritta.  Il  divieto  di  compromettere  non  può,  al  • 
meno,  estendersi  necessariamente  a  quello  di  vendere,  perchè 
un  divieto  non  può  mai  essere  stabilito  per  via  d'induzione  uè 
di  ragionamento  (2).  Queste  ultime  parole  sono  troppo  assolute. 
Tutto  ciò  che  è  permesso  di  dire  si  è  che  occorre  una  legge 
della  quale  si  possa  indurre,  per  via  di  necessaria  conseguenza» 
che  la  volontà  del  legislatore  è  di  vietare  la  cessione. 

470.  La  stessa  sentenza  la  quale  ha  deciso  che  gli 
alimenti  sono  cedibili  (v.  la  nota  1)  ha  giudicato  anche 
che  la  vedova  può  cedere  la  somma  o  il  credito  al  quale  ha 
diritto  per  il  suo  lutto.  La  Corte  dice  semplicemente  che  nes* 
suoa  legge  le  vieta  di  alienarla.  Questo  motivo  è  perentorio, 
poiché  non  vi  ha  divieto  legale  senza  legge  (3). 

471.  I  depositi  fatti  presso  le  casse  di  risparmio  possono  essere, 
ceduti?  Una  sentenza  della  Corte  di  Montpellier  si  è  pronunciata 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  31  maggio   1826  (Dalloz,  y.  Contrai  de  mariage^  nn* 
U^io  4222). 

(2)  Vedi  le  testimonianze  in  senso  diverso  in  Aubry  e  Rau,  le  quali  sostengono 
vivamente  Popìuione  contraria  (t.  IV,  p.  423,  nota  18,  $  359). 

(3)  Rigetto,  sezione  civile  (Dalloz,  v.  Contrai  de  niariage,  n.  4222). 
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per  l'incedibilità  (1).  Le  ragioni  che  la  Corte  adduce  sono  ec- 
cellenti, ma  si  indirizzano  tutte  al  legislatore.  Non  vi  ha 
aicun  testo  nella  legislazione  francese  dal  quale  si  possa  indurre 
necessariamente  che  la  legge  proibisce  la  cessione,  il  che  è 
decisivo.  Nel  Belgio,  la  legge  deirs  maggio  1850,  che  istituisce 
una  cassa  generale  di  risparmio,  ha  dichiarato  le  rendite  ince- 
dibili e  insequestrabili  (art  12).  La  legge  che  istituisce  una 
cassa  di  risparmio  sotto  la  garanzia  dello  Stato,  del  16  marzo  1865, 
non  contiene  alcuna  analoga  disposizione  pei  libretti  della 
cassa  di  risparmio.  E^ssi  restano,  per  conseguenza,  sotto  Timpero 
del  diritto  comune. 

471  bis.  La  giurisprudenza  ammette  che  i  fondi  costituenti  la 
cauzione  d*un  ufficiale  ministeriale  possono  essere  sequestrati, 
per  la  ragione  che  questi  fondi  non  sono  posti  da  alcuna  legge 
fuori  di  commercio.  Infatti,  la  legge  del  25  nevoso  anno  XIII, 
che  si  invoca,  si  limita  a  colpire  le  cauzioni  con  primo  pri- 
vilegio per  garanzia  delle  condanne  che  potessero  essere  pro- 
nunciate contro  i  detti  ufficiali  in  conseguenza  delPesercizio 
delle  loro  funzioni,  e  con  secondo  privilegio  pel  rimborso  delle 
somme  che  fossero  state  prestate  per  tutta  o  parte  della  cau- 
zione. Salvo  questi  due  privilegi,  le  cauzioni  dei  titolari  d'uffici 
sono  rette,  come  gli  altri  loro  beni,  dalle  regole  del  diritto 
comune.  Per  sostenere  che  le  cauzioni  sono  colpite  dMndispo- 
nibilità  assoluta,  finché  durano  le  funzioni  di  coloro  che  sono 
obbigati  a  fornirle,  si  cita  l'ultima  disposizione  dell'art.  1  della 
legge  del  25  nevoso  anno  XIII,  la  quale  stabilisce  che  le  cauzioni 
sono  colpite  sussidiariamente  pel  pagamento,  neirordine  co  - 
mune,  dei  creditori  privati  del  titolare.  La  Corte  di  Parigi  ri- 
sponde che  questa  disposizione  non  ha  altro  scopo  che  di  ri- 
chiamare il  principio  consacrato  dairart.  2093,  cioè  che  i  beni 
del  debitore  sono  la  garanzia  comune  dei  suoi  creditori  e  che 
il  prezzo  si  distribuisce  fra  loro  per  contributo  a  meno  che  non 
vi  siano  fra  i  creditori  cause  legittime  di  preferenza.  Risulta  da 
questi  principii  che  le  somme  che  costituiscono  la  cauzione 
degli  ufficiali  ministeriali  possono  validamente  formare  oggetto 
d'un  regolare  trapasso  (2). 


(1)  MontpeUier,  22  aprile  1842  (Dalloz,  v.  EtàblìMement^  d^épargne,  n.  140).  In 
s«n80  contrario,  Aujbby  e  Bau,  t.  IV,  p.  424,  $  359. 

(2)  Parigi,  29  giugno  1863  (Dalloz,  1863,  2,  195),  17  aprile  1845  (Dalloz,  1845, 
4,  66),  11  marzo  1852  (Dalloz,  1852,  5,  83),  Lìodc,  30  aprile  1852  (Dalloz,  1863, 
2,  195). 
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Seziona  II.  —  Come  si  trasmette  la  proprietà  dei  diritti. 

§  I.  —  Fra  le  parti. 

472.  Abbiamo  detto  che  la  cessione  è  una  vendita,  secondo 
il  testo  stesso  del  codice  (n.  461).  Ne  consegue  che  la  cessione 
è  retta,  per  principio,  dalle  regole  della  vendita,  a  meno  che 
il  codice  non  vi  deroghi  (1).  L'art.  1690  deroga  al  diritto  comune 
in  quanto  concerne  la  trasmissione  dei  diritti  a  riguardo  dei 
terzi.  È  un'eccezione  che  conferma  la  regola.  Dunque  la 
trasmissione  dei  diritti  fra  le  parti  resta  soggetta  alla  re- 
gola dell'articolo  1583,  vale  a  dire  che  il  diritto  passa 
dal  cedente  al  cessionario,  per  solo  concorso  del  consenso. 
Dal  momento  ch'essi  sono  d'accordo  sulla  cosa  e  sul  prezzo, 
il  diritto  è  trasferito,  quantunque  la  cosa  non  sia  stata  con- 
segnata né  il  prezzo  pagato.  L'art.  1583  non  fa  che  applicare 
alla  vendita  un  principio  generale  del  diritto  moderno,  cioè  che 
i  contratti  si  formano  col  solo  concorso  di  volontà,  e  che 
trasmettono  la  proprietà  per  la  forza  del  consenso  delle  parti 
contraenti.  La  tradizione  non  è  più  che  l'esecuzione  del  con- 
tratto (art.  1138)  (2).  La  cessione  è  dunque  perfetta  fra  le  parti 
mediante  il  solo  consenso. 

Quali  sono  le  parti  nella  cessione  ?  Non  ve  ne  hanno  che  due, 
come  nella  vendita,  il  cedente  e  il  cessionario.  Veramente  vi  ha 
questa  differenza  fra  la  cessione  e  la  vendita,  che,  nella  ces- 
sione, il  credito  che  ne  forma  d'ordinario  Toggetto  è  dovuto 
da  un  terzo,  ma  non  è  questa  una  ragione  per  farvi  figurare 
il  debitore.  I  diritti  essendo  in  commercio,  come  ogni  altra  cosa,  il 
creditore  ne  può  disporre  senza  il  consenso  di  colui  contro  il 
quale  ha  un  credito.  Soltanto,  siccome  il  debitore  cambia  di 
creditore,  bisognava  esigere  che  la  cessione  fosse  portata  a  sua 
conoscenza.  Ecco  perchè  la  legge  vuole  ch'essa  sia  notificata  al 
debitore  o  che  questi  l'accetti.  Ma  ciò  riguarda  gli  efffetti 
della  cessione  relativamente  ai  terzi.  Fra  le  parti,  l'intervento 
del  debitore  per  la  validità  della  cessione  non  è  richiesto. 

Tali  sono  i  principii.  Essi  risultano  dal  testo  e  dallo  spirito 
della  legge  e  la  giurisprudenza  li  ha  consacrati.  Se  vennero 
contestati,  ciò  accadde  per  Tinfluenza  dei  ricordi  dell'antico  di- 
ritto. La  Corte  di  Bruxelles,  dopo  aver  stabilito  che  la  cessione 
è  una  vera  vendita,  e  che,  per  conseguenza,  è  retta  dal  principio 


(1)  Cassazione,  23  febbraio  1869  (Dalloz,  1869,  1,  196). 

(2)  Drvr.KGiER,    t.  II,    p.  213,    ii.  175.    Colmrt   dk   Santkrrk,    t.  VII,    p.  180, 
1].  135  ì)h  I. 
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deirart.  1583,  dice  che,  se  altrimenti  avviene  nell'antico  diritto, 
la  ragione  si  è  che  i  principii  erano  diversi.  Un  tempo  occorreva 
una  tradizione  o  atti  legali  per  la  trasmissione  della  proprietà. 
Il  codice  ha  derogato  a  questa  regola  stabilendo  un  nuovo 
principio  in  forza  del  quale  la  proprietà  si  trasmette  per  solo 
effetto  della  convenzione,  vale  a  dire  del  concorso  della  volontà. 
Questo  principio  si  applica  alla  cessione  come  ad  ogni  vendita. 
Non  è  che  neirinteresse  dei  terzi  che  la  legge  esige  una  noti* 
fica  od  una  accettazione.  Fra  le  parti  il  solo  consenso  basta  per 
perfezionare  il  contratto  (1). 

473.  Occorre  uno  scritto  per  la  validità  della  cessione?  Si 
legge  in  una  sentenza  che  <  la  scrittura  è  deir  essenza 
della  cessione  ».  Se  si  prendesse  questo  considerando  alla  let- 
tera, bisognerebbe  indurne  che  la  cessione  è  un  contratto  so- 
lenne, ciò  che  la  Corte  non  ha  certamente  voluto  dire.  Essa 
soggiunge  che  l'art.  1690  basta  per  dimostrarlo,  poiché  esso 
impone  al  cessionario  Tobbligo  di  notificare  Tatto  di  trapasso, 
e  fino  a  questa  notificazione  egli  non  è,  relativamente  ai  terzi, 
proprietario  del  credito  ceduto  (2).  Così,  nel  concetto  della 
Corte,  lo  scritto  sarebbe  una  condizione  essenziale,  perchè  la 
cessione  abbia  effetto  a  riguardo  dei  terzi,  non  potendo  farsi 
la  notifica  senza  che  vi  sia  un  atto  di  trapasso  da  notificare. 
Ritorneremo  su  questo  punto.  Pel  momento  basta  constatare 
che  la  Corte  di  Bastia  fa  un'aggiunta  al  testo  dell'art.  1690.  La 
legge  non  dice  che  l'atto  di  trapasso  deve  essere  notificato 
al  debitore,  ma  che  deve  essergli  notificato  il  trapasso^  il  che 
ò  ben  diverso.  Il  codice  non  esige  dunque  alcun  atto  per  la 
validità  della  cessione,  come  non  lo  esige  per  la  validità  di 
qualunque  vendita. 

474.  L'art.  1689  dispone:  e  La  cessione  ad  un  terzo  d'un 
credito,  d'un  diritto  o  di  un'azione  si  eseguisce  tra  il  cedente 
ed  il  cessionario  mediante  la  consegna  del  documento  che  li 
comprova  ».  Così  aveva  già  detto  l'art.  1607  ;  anzi,  questa 
disposizione  è  più  completa  di  quella  dell'art.  1689,  poiché  qui  non 
si  parla  che  del  trapasso  dei  crediti,  mentre  la  prima  accenna 
al  trapasso  dei  diritti  in  generale,  e  decide  che  vi  hanno  di- 
ritti la  cui  tradizione  si  eseguisce  coll'uso  che  il  compratore 
fa  del  diritto  ceduto,  di  consenso  del  venditore.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  sulla  consegna.  Ripetendo  nell'art.  1689  quanto 
aveva  detto  nell'art.  1607,  pare  che  il  legislatore  annetta  qualche 
importanza  particolare  alla  consegna  del  titolo,  e  si  potrebbe 
credere  che   questa  consegna  si    colleghi  alla  disposizione  del- 


(1)  BrazeUes,  30  novembre  1829  (PasicriéUf  1829.  p.  306,  e  Dalloz,  ▼.  FetUe, 
D.  1727),  Gand,  31  dicembre  1835  {Pasicrisie,  1833,  2,  382).  Bastia,  6  marzo  1855 
(Daixoz,  1855,  2,  305). 

(2)  Bastia,  6  marzo  1855  (Dalloz,  1855,  2,  305). 
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Tart.  1690  che  tratta  della  trasmissione  del  diritto  ceduto.  La 
consegna,  in  materia  di  cessione,  è  forse  richiesta  perchè  la 
proprietà  del  diritto  passi  al  cessionario,  sia  fra  le  parti,  sia  a 
riguardo  dei  terzi  ?  No,  non  bisogna  attribuire  alla  legge  quello 
che  essa  non  dice.  L^art  1689  parla  unicamente  della  consegna. 
Ora,  secondo  la  teoria  del  codice,  la  consegna  non  ha  nulla  di 
comune  colla  traslazione  della  proprietà,  la  quale  si  effettua  me- 
diante il  semplice  consenso.  La  consegna  non  è  più  che  Tesecu - 
zione  del  contratto  coll'immissione  in  possesso  del  compratore- 
Fra  le  parti,  non  vi  ha  alcun  dubbio,  sebbene  altra  volta  i  tribu- 
nali siano  caduti  in  errore  (1).  Diremo  più  avanti  come  lo 
stesso  accada  a  riguardo  dei  terzi. 


§  II.  —  A  riguardo  dei  terzi. 

N.  1.  —  Regola  generale. 

475.  L'art.  1690  dispone  :  «  Il  cessionario  non  ha  alcun  diritto 
verso  i  terzi  se  non  dopo  aver  denunziato  al  debitore  la  seguita 
cessione.  Nullameno  il  cessionario  può  avere  lo  stesso  diritto, 
quando  il  debitore  abbia  accettata  la  cessione  mediante  atto 
autentico  ».  Questa  disposizione  è  una  regola  generale  applica- 
bile alla  cessione  di  ogni  sorta  di  diritti  ?  Così  ha  giudicato, 
nei  termini  più  formali,  la  Corte  suprema.  Si  legge  nella 
sentenza  che  la  disposizione  dell'art.  1690  si  applica  non  soltanto 
al  trapasso  di  crediti,  ma  anche  ài  trapasso  dei  diritti  o  delle 
azioni  contro  un  terzo,  e,  genericamente,  di  tutti  i  diritti  incorpo- 
rali che  formano  la  materia  del  capo  Vili,  intitolato  :  «  Della 
traslazione  dei  crediti  ed  altri  diritti  incorporali  »  (2). 

Duvergier  dice  che,  malgrado  il  suo  rispetto  per  la  Corte  su- 
prema, gli  è  impossibile  approvare  una  sentenza  cosi  moti- 
vata (3).  Per  meglio  dire,  la  sentenza  non  è  motivata  affatto.  Come 
tante  altre,  essa  si  limita  ad  aflfiei'mare,  e  ciò  che  afferma  con- 
trasta colla  lettera  e  collo  spirito  della  legge.  È  vero  che 
l'art.  1690, 1.®  alinea,  sembra  generale  ed  assoluto.  Esso  dice  che 
il  cessionario  non  ha  diritto  verso  i  terzi  se  non  dopo  fatta  la  de- 
nunzia della  cessione,  e  ciò  può  ritenersi  applicabile  ad  ogni  cessio- 
nario, qualunque  sia  il  diritto  ceduto.  Ma  la  legge  soggiunge  qual- 
che cosa  di  cui  la  Corte  di  cassazione  non  tien  conto.  A  chi  deve 
esser  fatta  la  denunzia?  Al  debitore.  Da  chi  si  fa  V accettazione. 


(1)  Cassazione,  20  fruttidoro  anno  X  (Dalloz,  v.   Vente^  n.  284).   Rigetto,  8  feb- 
braio 1829  (Dalloz,  V.  Venie,  n.  1724). 

(2)  Rigetto,  23  luglio  1835  (Dalloz,  v.   Teit/e,  n.  19'3l,  1.*^). 
^3)  DuvKRGiKR,  t.  ir,  p.  431,  n.  351. 
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in   mancanza  di  denunzia?  Dal  debitore,  dice   il  2.^  alinea  del- 
l*a.rt.  1690.  Ora,  perchè    vi   sia   un  debitore ,   è  necessaria  una 
obbligazione,  e  quindi   il   testo    non    s'applica  che  ai  diritti  di 
credito,  vale  a  dire  ai    diritti    che    un  creditore   ha  contro    il 
suo   debitore.    Appunto   perchè    vi    ha   un    debitore   la    legge 
prescrive  la  denunzia  o  Paccettazione,  affinchè  il  debitore  sappia 
ohe  ha  cambiato  di  creditore,  e  che  può  e  deve  pagare  al  ces- 
sionario. Cosi  dispone  Tart.  1691.  Ecco  testi  formali  che  restrin- 
gono e  limitano  la  disposizione  che  la  Corte  suprema  dichiara 
g^enerale  e  assoluta.  Trattasi  invece  piuttosto  di  una  disposizione 
particolare  ed  eccezionale.  Questo  carattere  delPart.  1690  è   in 
armonia  collo  spirito  generale   del  codice.   Come  si  trasferisce 
la  proprietà?  Per  effetto  delle  obbligazioni,  dice  l'art.  711,  ossia 
dei  contratti.  Quando,  sotto  quali  condizioni,  i  contratti  trasfe- 
riscono la  proprietà?  Basta  il  concorso  di  volontà,   dice  Tarti- 
colo  1138.  Non  vi  ha  più  né  tradizione  né  atto  legale.  Occorre 
forse,  a  riguardo  dei   terzi,  qualche  formalità,  una  immissione 
in  possesso,  od  una  pubblicità  qualsivoglia?  No,  secondo  il  si- 
stema del   codice.   L/art.  1141   prevede  un^ipotesi   speciale   in 
materia  di  vendita  mobiliare,  e  quanto  alle  vendite  immobiliari, 
il   codice   non   ha  richiesto   la  trascrizione.  Quanto  ai    diritti, 
Tart.  1691  consacra  implicitamente  lo  stesso  sistema,  perchè  la 
sua  disposizione  è  particolare,  eccezionale.  Ora,  Teccezione  con- 
ferma la  regola.    La   regola   è    dunque,  cosi  pei   diritti,  come 
per  le  cose  corporali,  che  il  contratto  o  il  concorso  di  volontà 
basta  per  trasmetterli  al  cessionario,  tanto  a  riguardo  dei  terzi 
quanto  fra  le  parti  (1).   Esponendo   il   sistema  del    codice,  non 
intendiamo  giustificarlo.  La  più  completa  pubblicità   deve  pre- 
siedere ad  ogni  trasmissione   di  diritti  o  di  proprietà.  Ecco    la 
vera  teorìa.  Il  legislatore   belga   Tha  consacrata,  come  diremo 
al  titolo  delle  Ipoteche. 

476.  La  regola  è  dunque  che  i  diritti  si  trasmettono,  cosi 
a  riguardo  dei  terzi  come  fra  le  parti,  per  semplice  effetto  della 
cessione,  ovvero  pel  concorso  di  volontà  delle  parti  contraenti. 
L'eccezione  è  che  per  certi  diritti,  i  diritti  di  credito,  occorre 
una  notifica  od  un^accettazione,  perchè  il  cessionario  ne  sia  inve- 
stito rispetto  ai  terzi.  A  quali  diritti  s'applica  la  regola,  e  a  quali 
diritti  s'applica  Teccezione?  Il  principio  si  trova  nell'art.  1690 
che  consacra  l'eccezione.  Dal  momento  che  non  si  è  neireccc- 
zione,  si  rimane  sotto  l'impero  della  regola.  L'eccezione  con- 
cerne i  diritti  di  credito,  vale  a  dire  i  diritti  che  un  creditore 
ha  contro  il  suo  debitore,  per  costringerlo  ad  eseguire  od  a 
compiere  ciò  che  si  è  obbligato  di  fare  o  di  dare.  La  regola 
è  dunque  applicabile  alla  cessione  di  tutti  i  diritti  che  non 
sono  diritti  di  credito  (2). 


(1)  DuvERGiF.R,  t.  II,  p.  428,  n.  351. 

(2)  AuBRT  e  Bau,  t.  IV,  p.  421  e  seg.,  $  359. 
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477.  L'applicazione  dà  luogo  a  nuove  difficoltà.  Vi  ha  una 
categoria  di  diritti  pei  quali  non  vi  ha  alcun  dubbio,  vale  a  dire 
i  diritti  reali,  come  le  servitù,  l'usufrutto.  Ciò  che.  caratterizza 
questi  diritti  si  è  ch'essi  esistono  e  si  esercitano  sopra  una  cosa, 
indipendentemente  da  ogni  vincolo  d'obbligazione  fra  colui  che 
possiede  la  cosa  e  colui  al  quale  appartiene  il  diritto.  Non  vi 
ha  debitore  né  creditore,  e  quindi  non  si  è  nei  termini 
nò  nello  spirito  dell'art.  1690.  Ciò  significa  che  i  diritti  reali 
rimangono  sotto  l'impero  della  regola  generale.  La  cessione  ne 
opera  il  trasferimento,  senza  l'osservanza  delle  formalità  pre- 
scritte dall'art.  1690. 

478.  Gli  è  lo  stesso,  a  nostro  avviso,  della  cessione  dei  di- 
ritti successorii.  L'eredità  non  è  un  diritto  di  credito,  ma  un  di- 
ritto di  proprietà,  perchè  il  successibile  che  vende  i  suoi  diritti 
successorii  accetta  la  successione  pel  fatto  solo  dell'alienazione 
e  accettando  rende  definitivo  l'effetto  durante  dall'apertura 
dell'eredità.  Ora,  dal  momento  in  cui  la  successione  si  apre,  il 
successibile  è  proprietario  dei  beni  lasciati  dal  defunto,  corno 
è  debitore  di  ciò  che  il  def\into  doveva.  La  cessione  dei  diritti 
successorii  è  dutique  una  trasmissione  di  proprietà.  Essa  non 
dififerisce  dalla  vendita  ordinaria  se  non  perchè  l'oggetto  della 
vendita  è  una  universalità  che  comprende  l'attivo  e  il  passivo 
ereditarii,  ma  ciò  non  immuta  per  nulla  i  principii  che  reggono 
la  trasmissione  dei  diritti.  Per  sapere  se  l'art,  1690  è  applica- 
bile, bisogna  guardare  alla  natura  del  diritto  ceduto.  Dal 
momento  che  non  vi  ha  creditore  né  debitore,  si  è  fuori 
dei  termini  della  legge,  e  siccome  questa  legge  è  un'eccezione» 
bisogna  escluderla  per  applicare  la  regola  generale.  Adunque  il 
cessionario  di  diritti  successorii  ha  diritto  verso  i  terzi  senza 
mestieri  di  notifica,  né  di  accettazione,  ^e  ne  vuole  una  prova  pal- 
pabile? Se  chi  cede  ì  suoi  diritti  è  l'erede  unico,  a  chi  farà 
il  cessionario  la  denuncia?  L'applicazione  della  legge  è  im- 
possibile, perchè  non  vi  ha  debitore  a  cui  la  cessione  possa 
essere  notificata.  La  legge  è  inapplicabile  anche  quando  vi  hanno 
più  eredi,  perchè  anche  in  questo  caso  non  vi  esiste  né  debitore 
né  creditore  (1). 

La  dottrina  è  unanime  in  tal  senso.  La  giurisprudenza 
invece  è  divisa.  Però,  essendosi  la  sezione  civile,  nell'ul 
tirna  sentenza  emanata  sulla  materia,  pronunciata  per  l'opi^ 
nione  generale  e  contro  la  sezione  delle  richieste,  si  può 
dire  che  la  giurisprudenza  tende  a  mettersi  d'accordo  coU'in- 
segnamento  degli  scrittori  (2).  Disgraziatamente  la  sentenza  della 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  427,  n,  351,  e  tutti  gli  aatori  (Aubry  e  Rau,  t.  IV, 
p.  424,  nota  24,  $  359). 

(2)  Rigetto,  6  IngUo  1858  (Dalloz,  1858,  1,  414)  e  Cort«  di  cassazione  del  Belgio, 
rigetto,  30  maggio  1840  (Pasicriaie,  1810,  1,  302}.  Vedi  le  antiche  sentenze  ne)  £&• 
pertorio  di  Dalloz,  v.  Fente,  un.  1960-19*ì2. 
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sezione  civile  si  limita  ad  una  semplice  affermazione,  come  fa  quella 
della  sezione  delle  richieste  che  abbiamo  censurato  (n.  474).  La 
Corte  suprema  cassa  le  sentenze  che  non  sono  motivate,  ma  farebbe 
bene  a  darne  l'esempio  motivando  essa  le  sue  proprie  decisioni*  Si 
è  ridotti  a  cercare,  nelle  relazioni  dei  consiglieri,  le  ragioni 
che  hanno  potuto  determinare  la  Corte,  ed  anche  questo  non  è 
sicuro,  poiché  la  Corte  non  s'appropria  i  motivi  dati  dal  rela- 
tore. Nella  specie,  queste  ragioni  sono  del  resto  estremamente 
deboli.  Lasciamo  da  parte  una  considerazione  fondatissima,  ma 
che  si  rivolge  al  legislatore.  Senza  dubbio  U  sistema  del 
codice  è  cattivo,  retrogrado,  perchè  ha  preferito  la  clandestinità 
romana  alla  pubblicità  consuetudinaria.  Anche  il  sistema  del- 
Tart.  1690  è  difettoso,  ma  i  vizi  della  legge  non  danno  ragione 
airinterprete  di  coartarne  il  significato.  Si  è  pure  alluso  alla 
possibilità  che  nei  diritti  successorii  venduti  non  vi  fossero  che 
crediti,  la  qual  cosa  renderebbe  applicabile  Tart.  1690.  Singolare 
argomento  !  A  questa  ipotesi  si  può  rispondere  con  un'altra 
ipotesi,  vale  a  dire  che  può  anche  accadere  non  esista  alcun  cre- 
dito nell'eredità.  Ma  la  questione  ò  posta  male.  L'erede  che  vende 
i  suoi  diritti  successorii  non  cede  i  crediti  che  si  trovano  nel 
suo  lotto.  Infatti,  la  vendita  deiPeredità  non  cade  sopra  deter- 
minati oggetti,  ma  sopra  una  universalità,  e  questa  universalità 
costituisce  un  credito?  La  negativa  è  cosi  evidente  che  non 
vale  la  pena  d'insistere  oltre. 

Gli  scrittori  hanno  fatto  una  specie  di  concessione  alla  se- 
zione delle  richieste.  Essi  ammettono  che  se  vi  sono  crediti 
nella  eredità  venduta  il  cessionario  non  ha  diritto  verso  i  terzi 
che  dopo  fatta  la  denunzia  o  dopo  Taccettazione  del  debitore  (1). 
La  soluzione  ci  pare  molto  dubbia.  L'art.  16v  0  prescrive  che  la 
cessione  di  un  credito  sia  notificata.  La  questione  si  riduce  dunque 
a  sapere  se  l'erede  che  vende  i  suoi  diritti  successorii  cede  i 
crediti  che  vi  sonò  compresi,  e  se  il  compratore  è  cessionario 
di  questi  crediti.  Abbiamo  detto  che  non  sono  i  crediti  ereditari! 
che  formano  l'oggetto  della  vendita^  ma  una  universalità,  e 
quindi  non  vi  ha  cessione  di  crediti.  Se  ne  vuole  la  prova 
certa,  scritta  nel  testo  della  legge  ?  Se  l'erede  cedesse  i  crediti 
ereditarli,  ne  dovrebbe  garantire  l'esistenza  (art.  1693).  Ora^ 
l'art.  1696  dice  che  il  venditore  d'una  eredità  non  garantisce 
nulla,  tranne  la  sua  qualità  d'erede;  non  vende  dunque  i  cre- 
diti, e  quindi  il  compratore  non  ne  è  cessionario,  nel  senso 
dell'art  1690. 

479.  La  cessione  di  diritti  aventi  per  oggetto  beni  immo- 
bili va  sottoposta  all'art.  1690?  Vi  hanno  sulla  questione  due 
sentenze  della  Corte  suprema.  La  prima  è  stata  pronun- 
ciata nel  caso  seguente.  Un  decreto  imperiale  del  12  ottobre  1807 


(1)  DcvKRGiBR,  t.  II,  p.  427.  Marcadé,  t.  VI,  p.  347,  n.  V  deU'art.  1698. 
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immise  gli  eredi  del  duca  di  Loos-Corswarem  nel  possesso  dei 
beni  ch'erano  stati  confiscati  al  loro  autore.  Una  delle  eredi 
vendette  la  sesta  parte,  indivisa  che  le  spettava  nei  detti  beni. 
Si  trattava  di  sapere  se  questa  vendita  fosse  soggetta  alle  for- 
malità dell'art.  1690. 

La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato  benissimo  che  Tatto 
in  controversia  non  costituiva  né  un  trapasso  di  credito  o  di  altri 
diritti  incorporali,  né  una  vendita  di  diritti  ereditarli  o  sue- 
cessorii,  ma  una  trasmissione  reale  di  determinati  oggetti  corporali, 
e  immobiliari,  di  cui  Tacquireate  acquista  la  proprietà,  a  ri- 
guardo di  tutti,  per  solo  effetto  della  vendita.  È  vero  che  la 
vendita  concerneva  una  parte  indivisa  di  questi  beni,  ma 
ciò  non  toglie  ch^essa  cadesse  sopra  determinati  oggetti.  La 
divisione  non  fa  che  circoscrivere  e  limitare  i  diritti  dell'erede 
a  certi  effetti,  ma  non  cambia  la  natura  di  questi  diritti. 
Trattavasi  dunque  della  vendita  d'una  data  porzione  d'un  im- 
mobile, e  quindi  della  cessione  d'un  diritto  di  proprietà  e  nou 
d'un  diritto  di  credito;  il  che  è  decisivo (1). 

Ecco  il  secondo  caso  nel  quale  vi  ha  dubbio.  Sono  venduti 
alcuni  beni  durante  la  minorità  del  proprietario.  Questi,  dive- 
nuto maggiore,  propone  un'azione  di  rivendicazione  contro  un 
terzo  acquirente,  e  cede  poi  i  suoi  diritti  su  questi  beni  sur- 
rogando il  cessionario  nel  beneficio  delFazione  da  lui  introdotta. 
Il  cessionario  deve  denunziare  questo  trapasso  per  aver  diritto 
verso  il  terzo  possessore?  É  stato  giudicato  che  era  appli- 
cabile l'art.  1690,  per  la  ragione  che  Tatto  racchiudeva,  non 
già  la  vendita  d'un  immobile,  ma  il  trapasso  del  diritto  che  il 
venditore  pretendeva  avere  su  questo  immobile  (2).  La  ragione 
non  ci  pare  decisiva.  Bisogna  vedere  ancora  se  il  diritto  che 
il  cedente  reclamava  nelle  vie  giudiziali  fosse  un  diritto  di  cre- 
dito 0  un  diritto  reale.  Ora,  Tattore  agiva  mediante  rivendica 
contro  un  terzo  acquirente  in  questa  qualità;  non  era  quindi 
un  creditore  che  procedesse  contro  il  suo  debitore,  ma  un  pro- 
prietario che  sequestrava  la  cosa  sua  nelle  mani  di  colui  che 
la  possedeva.  Non  si  era  nei  termini  né  nello  spirito  del- 
l'art. 1690. 

480.  Vi  è  un  ultimo  punto  che  dà  luogo  a  controversia. 
Si  insegna  che  la  cessione  di  diritti ,  anche  personali, 
sopra  oggetti  mobiliari  o  immobiliari  determinati  nella  loro 
individualità,  come  una  locazione,  non  é  soggetta  alT ar- 
ticolo 1690  (3).  La  Corte  di  Parigi  .  ha  ritenuto  il  con- 
trario (4).  Pare    a  noi  che  su    questo  punto    la    giurisprudenza 


(1)  Cassazione,  22  aprile  1840  (Dalloz,  v.  Vente,  ii.  1799,  2.'). 
{2)  Rigetto,    17   marzo   1840   (Dalloz,    v.   Fente,    n.  1980).    In   senso   contrario, 
AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  424,  $  359. 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  425,  $  359. 

(4)  Parigi,  24  gennaio  1873  (Dalloz,  1874,  2,  140). 
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abbia  ragione  contro  la  dottrina.  Dal  momento  che  vi  ha  un 
debitore  e  un  creditore,  si  è  nei  termini  dell'art.  1690.  Ora,  il 
diritto  d'affitto  è  un  diritto  di  credito,  sebbene  cada  sopra  de- 
terminati oggetti.  Il  conduttore  non  esercita  il  suo  diritto  di 
godimento  sulla  cosa  indipendentemente  da  un  vincolo  d'obbli- 
gazione, ma  agisce  contro  un  debitore  che  si  è  obbligato  a 
farlo  godere,  e  quindi,  secondo  il  testo  della  legge,  la  ces- 
sione deve  essere  notificata  a  questo  debitore.  È  vero  che 
in  generale  i  diritti  di  credito  non  hanno  per  oggetto  una 
cosa  determinata;  ma  Tart.  1690  non  limita  le  formalità  che 
prescrive  ai  crediti  che  attribuiscono  al  creditore  una  semplice 
garanzia  generica  sui  beni  del  suo  debitore;  esso  è  invece  re- 
datto nel  più  ampio  senso.  Perciò,  restringendolo,  si  introduce 
nel  codice  una  distinzione  che  il  legislatore  non  ha  voluto.  Questa 
differenza  ne  pare  decisiva  in  favore  della  giurisprudenza. 


N.  2.  —  DoHa  trasmissione  dei  crediti  a  riguardo  dei  terzi. 

I.  —  11  principio, 

481.  L'art.  1690  dice  che  il  cessionario  non  ha  diritto  {n*est 
saisi)  verso  i  terzi,  se  non  dopo  aver  notificata  al  debitore  la 
seguita  cessione,  o  quando  il  deditore  abbia  accettata  la  ces- 
sione stessa  mediante  atto  autentico.  Qual'è  il  valore  della  parola 
salsi?  Essa  deriva  dalla  consuetudine  di  Parigi,  il  cui  art.  108 
è  cosi  concepito  :  *  Un  semplice  trapasso  ne  saisit  point  Bi- 
sogna notificare  il  trapasso  alla  parte  e  farne  copia  ».  Pothier 
ci  spiegherà  il  senso  che  si  attribuiva,  nell'antico  diritto,  alle 
parole  saisir  e  saisine.  Il  trapasso  d'un  credito  è,  prima  che 
sia  stato  notificato  al  debitore,  ciò  che  è  la  vendita  d'una  cosa 
corporale  prima  della  tradizione.  In  quel  modo  che  il  venditore 
d'una  cosa  corporale  rimane,  prima  che  ne  sia  stata  fatta  la 
tradizione ,  possessore  e  proprietario  della  cosa  venduta, 
cosi  il  cedente,  fino  a  quando  il  cessionario  non  ha  fatto 
notificare  al  debitore  il  trapasso,  non  resta  privato  del 
credito  che  ha  ceduto  :  in  altri  termini,  la  proprietà,  nel- 
l'antico diritto,  non  si  trasmetteva  al  compratore  se  non  col 
possesso.  Ora,  il  cessionario  non  aveva  diritto  o  non  era  in 
possesso,  a  riguardo  del  debitore  e  di  tutti  i  terzi,  se  non 
colla  notifica  del  trasferimento.  In  questo  medesimo  senso  l'arti- 
colo 1690  dispone  che  il  cessionario  non  ha  diritto,  verso  i 
terzi,  se  non  dalla  denunzia  o  dall'accettazione  della  cessione;  salvo 
che,  ciò  che  altre  volte  era  il  diritto  comune  è  divenuto,  nel 
diritto  moderno,  una  eccezione.  L'acquirente  d'una  cosa  cor- 
porale diviene  proprietario  tanto  a  riguardo  dei  terzi  come  a 
riguardo  del  venditore,  pel  solo  fatto  della  convenzione  o  del 
consenso    (tale    era     almeno    il    sistema    del    codice    civile). 
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mentre  per  la  cessione  dei  crediti  la  legge  esige  una 
formalità,  una  denunzia  od  una  accettazione,  perchè  il  ces- 
sionario divenga  proprietario  rispetto  ai  terzi.  Ecco  il  signi- 
ficato della  parola  saisi  e  del  principio  che  la  legge  stabi- 
lisce (1). 

482.  Cosi  il  principio  stabilito  dall'art.  1690  indica  che  il 
cessionario  non  diviene  creditore  a  riguardo  dei  terzi  che  colla 
denunzia  o  Taccettazione  della  cessione,  mentre  rispetto  ai 
cedente  acquista  la  proprietà  del  credito  pel  solo  fatto  della 
vendita.  Quale  è  il  motivo  di  queste  formalità  speciali  alla  ces- 
sione dei  crediti  ?  Si  è  detto  a  ragione  trattarsi  di  una  specie 
di  pubblicità  che  la  legge  richiede  perchè  la  cessione  possa 
essere  opposta  ai  terzi,  i  quali,  senza  questa  pubblicità,  non 
avrebbero  alcuna  notizia  della  cessione  e  potrebbero  facil- 
mente essere  ingannati.  Riguardo  al  debitore  ceduto,  la 
pubblicità  è  completa,  perchè  egli  è  avvertito  direttamente  dalla 
notifica  del  trapasso,  e  se  Faccetta,  la  sua  accettazione  implica 
ch'egli  ha  conoscenza  della  cessione.  La  pubblicità  è  minore 
rispetto  agli  altri  terzi  che  hanno  interesse  a  conoscere  l'e- 
sistenza del  trapasso,  anzi  si  potrebbe  credere,  a  primo  aspetto, 
che  a  loro  riguardo  la  cessione  rimanga  clandestina.  Ma  la  leggo 
suppone  che  i  terzi  sappiano  che  la  cessione  non  ha  alcun 
eflFetto  contro  il  debitore,  finché  non  gli  è  stata  notificatcn, 
e  quindi  la  più  semplice  prudenza  impone  loro  di  rivolgersi  al 
debitore  per  informarsi  se  gli  è  stata  fatta  una  notificazione. 
Tale  sarebbe  un  secondo  cessionario  o  un  creditore  pignora- 
tizio  (2), 

La  pubblicità  è  certamente  imperfetta  se  si  confronta  con  quella 
che  risulta  da  un'iscrizione  su  pubblici  registri,  e  per 
tal  motivo  la  legge  belga  sul  regime  ipotecario  ha  pre- 
scritto una  pubblicità  più  efficace,  ordinando  che  la  ces- 
sione dei  crediti  ipotecarli  o  privilegiati  non  possa  essere  op  • 
posta  ai  terzi  se  non  quaiido  sia  stata  inscritta  sul  registro  del 
conservatore  delle  ipoteche  (art.  6).  Ma  questa  derogazione  al 
codice  civile  è  limitata  ai  creditori  che  sono  garantiti  da  una 
ipoteca  0  da  un  privilegio;  gli  altri  crediti  restano  sotto  Km- 
pero  del  codice.  Ritorneremo  sull'innovazione  al  titolo  delle 
Ipoteche. 

Dobbiamo  consigliare  i  nostri  giovani  lettori  a  diffidare  di  ciò 
che  Troplongdice  relativamente  ai  motivi  delle  formalità  prescritte 
dall'art.  1690  (3).  Egli  pretende  che  l'art.  1690  sia  il  corollario 
del  principio  stabilito  dall'art.  1141,  il  quale  vuole  che  in  fatto  di 
mobili  il  possesso  non  si  trasmetta  a  riguardo  dei  terzi  che  colla 


(1)  POTHIRR,  Della  vendita,  n.  554.  Colmbt  db  Santerbb,  t.  VII,  p.  181,  n.  136, 
bi9  I. 

(2)  MouRLON,  t.  Ili,  p.  272,  nn.  678  e  680.  Duvbrgibr,  t  II,  p.  217,  n.  180. 
(8)  Troplong,  p.  448,  n.  883. 
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tradizione.  Anzitutto  non  si  tratta  di  sapere  se  sia  trasferito  il 
possesso^  poiché  le  saisine  delPart.  1690  riguarda  il  trasferimento 
della  proprietà;  per  di  più  è  inesatto  riferire  Tart.  1690  al- 
Tart.  1141,  perchè  i  principii  che  governano  la  vendita  dei  mobili 
corporali  e  quella  dei  diritti  di  credito  sono  afTatto  diversi. 
Chi  acquista  un  mobile  corporale  diviene,  in  generale,  pro- 
prietario in  confronto  di  tutti  dal  momento  che  la  vendita  è  per- 
fetta, indipendentemente  dalla  tradizione,  salvo  nel  caso  ecce- 
zionale previsto  dall'art.  1141;  mentre  il  cessionario  d'un  cre- 
dito non  diventa  proprietario,  a  riguardo  dei  terzi,  pel  solo 
iatto  della  cessione.  Quanto  al  motivo  per  cui  la  legge  esige 
una  formalità  speciale,  affinchè  il  cessionario  divenga  pro- 
prietario rispetto  ai  tenzi,  esso  è  estraneo  alla  trasmissione 
del  possesso.  Ciò  era  vero  nell'antico  diritto,  che  Troplong 
ama  molto  di  consultare,  ma  che  talvolta  lo  fuorvia  invece  di 
illuminarlo;  non  è  più  vero  in  diritto  moderno.  In  questa 
materia  bisogna  dunque  lasciar  da  parte  il  diritto  antico. 
Se  il  legislatore  ha  assoggettato  le  cessioni  di  crediti  ad 
ad  una  certa  pubblicità,  mentre  non  ne  stabilisce  alcuna  per  la 
vendita  di  cose  corporali,  la  ragione  è  semplicissima,  perchè, 
cioè,  vi  ha  in  causa  un  debitore,  e  il  debitore  deve  essere 
necessariamente  informato  della  cessione ,  avendo  questa 
per  effetto  di  farlo  cambiar  di  creditore;  e,  una  volta  ri- 
chiesta la  formalità  nell'interesse  del  debitore,  doveva  giovare 
a  tutti  i  terzi.  Ecco  come  avviene  che  il  codice  ha  organizzato 
una  semi -pubblicità  per  la  cessione  di  crediti,  mentre  la  vendita, 
in  generale,  resta  clandestina. 

483.  Quali  sono  le*  formalità  che  il  cessionario  deve  adem- 
piere per  aver  diritto  verso  i  terzi?  L'art.  1690  risponde  alla 
domanda.  Occorrono,  o  la  notifica  della  cessione  al  debitore  o  la  sua 
accettazione.  Si  è  preteso  che  fosse  necessaria,  inoltre  la  tradizione 
colla  rimessa  del  titolo,  conformemente  all'art.  1689.  La  giu- 
risprudenza ha  respinto  questa  pretesa,  in  quanto  concerne  il 
diritto  del  cessionario  a  riguardo  del  terzo  (1),  come  l'ha  ri- 
gettata per  ciò  che  riflette  i  rapporti  del  cedente  e  del  ces- 
sionario (n.  474).  La  ragione  del  decidere  è  identica.  L'arti- 
colo 1689  dice  semplicemente  in  che  modo  si  fa  la  consegna, 
ma  non  esige  la  rimessa  del  titolo  per  la  perfezione  della 
vendita,  né  per  la  trasmissione  del  diritto  a  riguardo  dei  terzi. 
Secondo  il  sistema  del  codice,  la  consegna  o  tradizione  non 
ha  nulla  di  comune  col  trasferimento  della  proprietà,  né  fra 
le  parti  né  rispetto  ai  terzi  ;  essa  non  riguarda  che  l'ese- 
<5Uzione  della  vendita.  Se  non  è  fatta,  il  venditore  manca  ad 
una  delle  obbligazioni  che  contrae  verso  il  compratore,    donde 


(1)  BruxeUes,    20   marzo    1821   (PasierUie,  1824,    p.  76).    Rouen,    14    giugno  18t7 
^Dalloz,  1H19,  2,  241).  Cottironta  Duvergikr,  t.  Il,  p.  215,  n.  179. 
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risulta  che  questi  può  chiedere  la  risoluzione  della  vendita, 
ma  finché  la  vendita  sussiste,  egli  è  proprietario  e  rispetto  al 
venditore  e  in  confronto  dei  terzi. 


1.  —  Della  notifica. 

484.  Che  cosa  s'intende  per  notifica?  La  parola  ha  un  si- 
gnificato tecnico.  È  il  mezzo  regolare  di  provvedere  agli  avverti 
menti  od  alle  ingiunzioni  che  le  parti  interessate  vogliono  o  devono 
lar^i,  ed  hanno  luogo  a  ministero  dell'usciere,  il  che  assicura  loro 
il  vantaggio  deirautenticità,  della  forza  probativa  e  della  data  certa* 
Quest'ultimo  punto  è  importantissimo  pel  cessionario,  poiché, 
se  il  credito  vieu  ceduto  a  più  persone,  quella  che  compie  per 
la  prima  la  formalità  della  notifica  avrà  diritto  verso  i 
terzi  (1). 

La  legge  non  dice  nulla  delle  forme  in  cui  deve  essere 
fatta  la  notifica,  e  per  ciò  stesso  si  rimette  al  diritto  comune. 
Occorre  dunque  che  la  notifica  sia  fatta  personalmente  o  al 
domicilio  (2).  Se  le  parti  contraenti  avessero  eletto  un  domicilio 
per  Tesecuzione  delle  loro  convenzioni,  il  cessionario  che  suc- 
cede nel  beneficio  del  contratto  potrebbe  fare  la  notifica  della 
cessione  a  questo  domicilio  d'elezione?  No,  egli  non  potrà  in- 
vocare il  contratto  a  riguardo  dei  terzi  fino  a  che  non  vi  abbia 
diritto  verso  di  loro,  e  non  vi  ha  diritto  che  mediante  una  notifica 
fatta  personalmente  o  al  domicilio,  il  che  implica  il  domicilio 
reale,  quello  ove  si  trova  la  persona,  alla  quale  Tatto  deve  es  - 
sere  notificato.  Lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun  dubbio. 
Quale  è  lo  scopo  della  notifica?  Di  portare  la  cessione  a  no- 
tizia del  debitore  e,  per  di  lui  mezzo,  farla  conoscere  ai  terzi. 
Occorre  all'uopo  una  conoscenza  reale  e  non  fittizia.  Ora,  po- 
trebbe essere  fittizia  se  la  notifica  fosse  fatta  a  un  domicilio 
fittizio  (3).  Per  la  stessa  ragione,  se  il  debitore  è  uno  straniero, 
la  notifica  non  può  farsi  alPalbo,  come  il  codice  di  procedura 
(art.  69)  permette  per  le  citazioni,  ma  bisogna  applicare,  per 
analogia,  l'art.  560  del  detto  codice,  a  termini  del  quale  1  atto 
di  sequestro  o  d'opposizione  contro  persone  non  dimoranti  in 
Francia  deve  essere  notificato  personalmente  o  al  domicilio.  Vi 
ha  la  identica  ragione  per  la  notifica  della  cessione.  In  entrambi 
i  casi  si  vuol  impedire  al  venditore  di  pagare  al  suo  creditore, 
e  quindi  bisogna  fargli  conoscere  personalmente  il  fatto  che 
grimpedisce  di  pagare  (4;. 


(1)  CoLMRT  DE  Santerrk,  t.  IV,  p.  182,  n.  136,  bis  II. 

(2)  Bruxelles,  23  marzo  1811  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1686  . 

(3)  Bruxelles»  80  novembre  1809  (Dalloz,  v.  VentCf  u.  175.3,  2.«). 
(1)  Parigi,  28  febbraio  1825  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1745.) 
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485.  Chi  deve  fare  la  notifica  ?  L^art.  1691  suppone  che  possa 
esser  fatta  indifferèntemente  dal  cedente  o  dal  cessionario,  ma 
di  regola  è  il  cessionario  che  notifica  la  cessione,  siccome 
quegli  che  vi  ha  maggiore  interesse. 

Che  cosa  deve  notificare  ?  L'art.  1690  risponde  che  deve  notifi- 
care la  cessione,  ed  è  pure  la  cessione  che  deve  essere  accet- 
tata dal  debitore.  La  cessione  è  la  convenzione  colla  quale  il 
cedente  trasmette  i  suoi  diritti  al  cessionario,  e  quindi  è  questa 
convenzione  che  deve  essere  notificata  al  debitore.  Se  le  parti 
hanno  steso  un  atto,  è  necessario  che  sia  data  copia  di  questo 
atto  per  far  valere  la  cessione?  La  consuetudine  di  Parigi  ri- 
chiedeva che  fosse  data  copia  della  cessione,  ma  questa  disposi- 
zione non  è  stata  riprodotta  dal  codice,  perchè,  è  inutile  far 
conoscere  al  debitore  ed  ai  terzi  le  clausole  del  contratto  che 
interessano  solo  le  parti  contraenti.  L'unica  cosa  che  essi 
abbiano  interesse  di  sapere  è  il  fatto  della  cessione  del  cre- 
dito. Ecco  tutto  quanto  dev'essere  notificato  al  debitore.  Cosi 
la  pensano  tutti  gh  scrittori,  e  la  giurisprudenza  ha  consa- 
crata questa  opinione  (1). 

Dall'art.  1690  si  è  voluto  inferire  che  la  cessione  debba  essere 
fatta  per  iscritto.  Ciò  era  vero  secondo  il  sistema  della 
consuetudine  di  Parigi,  perchè  la  copia  suppone  un  atto  ori- 
ginale. Secondo  la  teoria  del  codice,  non  si  può  più  esigerla^ 
perchè  la  cessione  esiste  indipendentemente  dalla  scrittura,  la 
quale  non  serve  che  di  prova.  È  dunque  una  questione  di  prova, 
e  non  di  validità  della  cessione  e  della  notifica. 

Si  è  domandato  se  la  procura  in  virtù  della  quale  si  è  fatta 
la  cessione  doveva  essere  unita  all'atto  che  notifica  la  cessione* 
La  negativa  è  certa.  Che  importa  ai  terzi  di  sapere  che  il 
cedente  ha  conferito  mandato  di  cedere  il  suo  credito,  purché 
il  fatto  della  cessione  sia  certo,  come  si  suppone?  Nel  caso 
presentatosi  davanti  la  Corte  di  Bruxelles,  la  procura 
era  citata  nell'atto  di  cessione.  Ciò  basta,  dice  la  Corte  ; 
salvo  alle  parti  interessate  domandarne  la  produzione,  diritto 
che  nessuno  loro  contesta  (2). 


(1)  DuvEROiSR,  t.  Il,  p.  218,  n.  183  e  tutti  gli  autori.  Orléans,  26  febbraio  18ia 
e  Tolosa,  Il  gennaio  1831  (Dalloz,  y.  Vonte,  nn.  1756  e  1757;.  firoxelles,  18  no- 
vembre Ì845  (Pa»icrme,  1848  2,  218^  Vi  ha  una  sentenza  in  senso  contrario  di 
Bordeaux,  13  luglio  1848  (Daloz,  1849,  2,  248). 

(2)  Bruxelles,  20  marzo  1834  (^««ioHsie,  1824,  p.  76). 
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2.  —  Dell'accettazione. 

486.  Il  cessionario  può  esercitare  il  suo  diritto  anche. col- 
Taccettazione  della  cessione  che  il  debitore  laccia  per  atto 
autentico.  L'accettazione  tien  luogo  della  notifica,  la  quale  è 
un  atto  autentico,  e  quindi,  secondo  il  sistema  del  codice, 
occorre  un  atto  autentico  perchè  il  cessionario  abbia  diritto 
verso  i  terzi.  Quale  ne  è  la  ragione  ?  Abbiamo  detto  che  l'autenticità 
costituisce  data  certa  alla  cessione  ed  al  sequestro  a  riguardo 
dei  terzi,  ma  questa  ragione  non  è  decisiva,  perchè  anche  gli  atti 
per  scrittura  privata  acquistano  data  certa  mediante  la  registra- 
zione. Gli  atti  autentici  presentano  un  altro  vantaggio,  che  è  quello 
di  prevenire  le  contestazioni  alle  quali  dà  luogo  la  verificazione 
della  scrittura.  È  questo  il  motivo  per  cui  la  nostra  legge 
ipotecaria  richiede  un  atto  autentico  per  la  trascrizione.  11  le- 
gislatore vuol  dare  certezza  e  stabilità  alle  convenzioni  trasla- 
tive di  diritti  mobiliari  o  immobiliari.  Un'accettazione  fatta  per 
scrittura  privata  registrata  sarebbe  dunque  insufficiente  perchè 
il  cessionario  abbia  diritto  verso  i  terzi  (1) 

L'accettazione  del  debitore  constata  in  modo  più  certo  ancora 
della  notifica  che  il  debitore  ha  conoscenza  della  cessione,  e  non 
ne  differisce  che  sotto  il  rapporto  della  forma.  La  notifica  è  un 
atto  indipendente  dalla  cessione,  e  si  fa  col  ministero  dell'usciere; 
mentre  l'accettazione  del  debitore  può  farsi  nell'atto  di  ces- 
sione, purché  sia  autentico,  vale  a  dire  ricevuto  da  un  notaio. 
Questo  modo  di  procedere  semplifica  le  cose  ed  evita  spese; 
né  vi  ha  alcun  dubbio  sulla  sua  legalità  (2). 

487.  Si  richiede  Taccettezione  autentica,  perchè  il  cessionario 
abbia  diritto  verso  i  terzi.  Fra  i  terzi,  nell'interesse  dei  quali 
la  legge  vuole  che  la  cessione  sia  notificata  o  accettata  auten- 
ticamente, si  trova  il  debitore  ceduto.  Se  ne  deve  conchiudere 
che  è  necessaria  un'accettazione  autentica,  perchè  il  cessionario 
possa  opporre  la  cessione  al  debitore?  Supponiamo  che  questi 
accetti  per  scrittura  privata  o  verbalmente.  Può  egli,  dopo  pa- 
gare validamente  nelle  mani  del  cedente?  No,  perchè  la  sua 
accettazione,  in  qualunque  modo  si  faccia,  implica  un  obbligo 
di  pagare  al  cessionario.  Quest'obbligo,  al  pari  di  ogni  altra  con- 
venzione, è  valido  per  solo  effetto  del  concorso  della  volontà. 
Non  occorre  un  atto  autentico,  e  nemmeno  una  scrittura 
privata,  poiché  lo  scritto  non  serve  che  di  prova.  L'art.  1690 
non  intende  derogare  a  questi  principii  elementari.  Se  richiede 


(1)  CoLMBT  DE  Saxtbrrb,  t.  VII,  p.  183;  II.  136  bis  III.  Rennesi  29  luglio  1851 
<Dalloz,  1863,  1,  47). 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  506,  11.  497. 
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iin*accettazione  autentica  del  debitore,  ciò  fa  aireflfetto  che  me^c^ 
«uà  il  cessionario  abbia  diritto  verso  i  terzi,  quand'anche  questi 
non  ne  avessero  conoscenza,  ma  ciò  non  toglie  che  ogni  terzo 
possa  prendere  un  impegno  particolare  verso  il  cessionario, 
impegno  che  non  obbligherà  se  non  colui  che  lo  prende,  e  diffe- 
risce, per  conseguenza,  dall'accettazione  autentica  del  debitore, 
la  quale  è  efficace  anche  riguardo  a  coloro  che  Tignoras- 
serp  (1). 

È  questa  Topinione  generale,  e  ci  pare  ch'essa  sia  confermata  dal 
te»to  dell'art.  1691.  Dopo  aver  stabilito  nell'art.  1690  il  principio 
che  il  cessionario  non  acquista  diritti  verso  i  terzi  che  in  forza  della 
notifica  0  dell'accettazione,  la  legge  prevede,  nell'articolo  seguente, 
i  rapporti  tra  il  cessionàrio  e  il  debitore.  Se  il  debitore  paga  al 
cedente  prima  che  gli  sia  stata  notificata  la  cessione,  il  paga- 
mento è  valido,  sancisce  l'art.  1691.  Deve  dirsi  altrettanto  se  non 
ha  accettato  per  atto  autentico?  La  legge  non  parla  del- 
l'accettazione, e  quindi  lascia  la  questione  integra.  Il  si- 
lenzio della  legge  rispetto  all'accettazione  implica  anzi  che  non 
•è  necessaria  un^accettazione  autentica  per  impedire  il  paga- 
mento. Non  decidendo  la  questione,  il  legislatore  la  lascia  sotto 
l'impero  dei  principii  generali. 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  È  fatta  una  cessione  per 
scrittura  privata.  In  calce  allo  scritto  il  debitore  dichiara  di 
accettare  la  cessione.  Posteriormente  il  creditore  fa  una 
«econda  cessione  del  credito,  e  il  nuovo  cessionario  notifica 
la  cessione  al  debitore  È  stato  giudicato  che  il  debitore,  ac- 
cettando la  cessione,  si  era  obbligato  personalmente  verso  il 
cessionario  e  che  doveva  pagarlo,  malgrado  la  notifica  della  se- 
<;onda  cessione  {^). 

Identica  decisione  fa  resa  nel  caso  seguente.  Si  fa  la  ces- 
sione con  un  atto  intervenuto  fra  il  cedente,  il  debitore  ceduto 
u  il  cessionario.  Il  creditore  Qonsente  una  riduzione  del  credito 
^  vantaggio  del  debitore  ceduto;  indi  la  convenzione  stipula  ch(3 
il  debitore  pagherà  il  credito  cosi  ridotto  al  cessionario. 
Fu  giudicato  che  questa  convenzione  è  obbligatoria  fra  il 
•cedente,  il  cessionario  e  il  debitore,  indipendentemente  da  ogni 
tiotiflca  od  accettazione  autentica  (3). 

488.  Che  dovrà  dirsi  se  il  debitore  ha  avuto  notizia  della 
cessione  senza  accettarla  e  senza  prendere  alcun  impegno  verso 
il  cessionario?  Potrà  questi  invocare  contro  il  debitore  la  sua 
conoscenza?  La  questione  è  controversa,  e  vi  sono  scrii  dubbi. 
Essa  si  presenta  non  solo   a   riguardo    del  debitore,  ma  anche 


(1)  DuRANT05f,  t.  XVI,  p.  505,  n.  498,  e  tutti  gU  autori. 

(2)  Rigetto,  31  gennaio  1821  (Dalloz,  v.   Tento,  n.  1777,  1".). 

(3)  Rigetto,  1.**  dicembre  1856  (Dalloz,  1856,  1,  439).  Confronta  Pau,  5  maggio  1886, 
«  Orléans,  29  novembre  1838  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1777,  3.^  e  4.°).  Bruxelles, 
12  luglio  1854  (Pa«tm9te,  1856,  2,  293). 

Laurrmt.  —  Frine.  di  dir,  oiv,  —  Voi.  XXIV.  24 
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per  ogni  terzo  che  ha  conosciuta  la  ces  sione ,  senza 
che  vi  sia  stata  né  notifica  né  accettazione.  Dobbiamo  dunque 
vedere  innanzi  tutto  se  vi  sia  un  principio  che  possa  applicarsi 
a  queste  diverse  ipotesi. 

Abbiamo  detto  che  le  formalità  prescritte  dall'art  1690 costitui- 
scono una  specie  di  pubblicità  che  la  legge  stabilisce  nell'interesse 
dei  terzi.  La  questione  di  principio  è  dunque  questa.  Quando  la 
legge  organizza  un  modo  di  pubblicità,  il  fatto  giuridico  che 
deve  essere  reso  pubblico  non  esisterà,  a  riguardo  dei  terzi, 
che  quando  queste  formalità  saranno  state  adempiute,  o  si  può 
ammettere  come  un  equipollente  la  cognizione  che  i  terzi  hanno 
acquistato  del  fatto  ?  Posta  cosi,  la  questione  deve  essere  decisa 
negativamente,  perché  le  formalità  stabilite  a  vantaggio  dei 
terzi  sono  d'interesse  generale,  e  queste  formalità  non  ammet- 
tono equipollenti.  Dal  momento  che  non  sono  adempite,  il  fatto  non 
reso  pubblico  non  esiste  a  riguardo  dei  terzi,  quand'anche  ne 
avessero  avuto  conoscenza.  Vi  ha  un  testo  che  decide  la  que- 
stione in  tal  senso.  Il  codice  prescrive  la  trascrizione  degli 
atti  che  contengono  una  sostituzione.  Supponiamo  che  la  tra- 
scrizione non  sia  stata  fatta,  ma  che  i  terzi  interessati  cono- 
scano gli  atti  non  trascritti.  Questa  conoscenza  varrà  trascri- 
zione ?  No,  dice  l'art.  1071  :  «  La  mancanza  della  trascrizione 
non  potrà  essere  supplita  o  scusata  per  la  notizia  che  in  qua- 
lunque altro  modo  i  creditori  o  i  terzi  acquirenti  potessero 
avere  avuto  della  disposizione  ».  Non  bisogna  però  dare  troppa 
importanza  a  questa  disposizione,  la  quale  non  pone  un  prin- 
cipio generale.  Forse  non  trova  altra  ragione  che  nel  fatto  che  le 
sostituzioni  non  sono  favorite. 

La  questione  che  esaminiamo  ha  anche  un  altro  aspetto. 
Perchè  si  prescrive  la  pubblicità?  Per  portare  un  fatto  giuri- 
dico a  notizia  dei  terzi,  affine  d'impedire  che  siano  ingannati 
dalla  clandestinità  dell'atto.  Ora,  è  necessario  prevenire  quelli 
che  sono  prevenuti  ?  Se  i  terzi  hanno  notizia  dell'atto  non  reso 
pubblico,  possono  dire  che  la  mancanza  di  pubblicità  li  ha  in- 
dotti in  errore  ?  Quando  agiscono  come  se  ignorassero  l'atto, 
mentre  lo  conoscono,  non  agiscono  in  mala  fede?  E  se  sono  in 
mala  fede,  non  devono  rispondere  delle  conseguenze  del  loro 
dolo,  e  la  responsabilità  non  deve  condurre  alla  conse- 
guenza che  coloro  che  hanno  trattato  in  mala  fede  non  pos- 
sano invocare  la  mancanza  di  pubblicità  dell'atto  che  conoscono, 
malgrado  l'inosservanza  della  legge?  A  queste  quistioni  la 
nostra  legge  ipotecària  risponde  affbrmativamente.  L'art.  1.*^ 
ordina  la  trascrizione  degli  atti  traslativi  e  dichiarativi  di  di- 
ritti reali  immobiliari,  e  decide  che  gli  atti  non  trascritti  non 
|)ossouo  essere  opposti  ai  terzi  che  avranno  contrattato  senza 
frode.  Il  principio  è  dunque  che  gli  atti  non  trascritti  sono  ri- 
tenuti come  inesistenti  a  riguardo  dei  terzi,  ma  la  legge  vi 
fa  eccezione  quando  i  terzi  sono  in  mala  fede,  e  sono  in  mala 
fede  quando  contrattano  come  se  ignorassero  gli  atti  non  resi 
pubblici,  mentre  ne  avevano  notizia. 
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Tale  è,  a  nostro  credere,  la  vera  dottrina.  La  semplice  conoscenza 
che  i  terzi  hanno  degli  atti  non  resi  pubblici  non  equivale  alla 
pubblicità  legale,  la  quale  non  ammette  equipollenti  ;  ma  altra  è  la 
questione  di  sapere  se  la  mancanza  di  pubblicità  può  essere  invo- 
cata da  coloro  che  avevano  notizia  dell'atto  non  reso  pubblico  e 
che  hanno  agito  come  se  non  lo  conoscessero.  Questi  sono 
colpevoli  di  mala  fede,  di  frode,  come  dice  la  nostra  legge  ipo- 
tecaria, e  la  frode  non  fa  eccezione  ad  ogni  regola  ?  Quando  la 
legge  organizza  un  sistema  di  pubblicità  nell'interesse  dei  terzi, 
lo  fo  nell'interesse  dei  terzi  che  vogliono  ingannare,  o  in  quello 
dei  terzi  che  corron  pericolo  d'essere  ingannati  dalla  clande- 
stinità degli  atti  che  sono  interessati  a  conoscere?  Il  legislatore 
protegge  la  buona  fede,  e  non  intende  certo  apprestar  armi 
alla  mala  fede. 

489.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  incerte  ed  esi- 
tanti sulla  quistione.  Esse  non  risalgono  ad  un  prin- 
cipio generale,  e  si  limitano  a  decidere  le  difficoltà  che  si 
presentano  in  materia  di  cessione.  In  mancanza  d'un  prin- 
cipio, le  inconseguenze  e  le  contraddizioni  sono  inevitabili. 

Vi  ha  un'ipotesi  in  cui  la  giurisprudenza  applica  il 
principio  quale  noi  lo  abbiamo  formulato  (n.  488).  Il  creditore, 
dopo  aver  ceduto  il  suo  credito  ad  un  primo  cessionario,  senza 
che  vi  sia  notifica  né  accettazione,  cede  lo  stesso  credito 
ad  un  secondo  cessionario  che  notifica  immediatamente  la  sua 
cessione.  Accade  che  questo  secondo  cessionario  aveva  no- 
tizia della  prima  cessione  al  momento  in  cui  trattava  col  cre- 
ditore. Vi  ha  mala  fede  da  parte  del  cessionario.  La  legge,  de- 
cidendo che  una  cessione  non  notificata  né  accettata  non  può 
essergli  opposta,  ha  voluto  impedire  ch'egli  rimanesse  vittima  della 
frode  perpetuata  dal  creditore  il  quale  vendesse  un  credito  che  non 
gli  appartiene  più;  ed  ecco  che  il  terzo  si  fa  complice  della 
frode.  Il  legislatore  avrebbe  forse  ordinata  la  pubblicità  per 
facilitargli  la  frode  ?  No,  certo,  e  quindi  il  terzo  di  mala  fede 
non  può  invocare  la  mancanza  di  pubblicità  legale:  la  legge 
non  è  fatta  per  lui.  La  buona  fede,  dice  la  Corte  di  cassazione, 
^.  necessaria  per  la  validità  dei  contratti:  essa  sola  può  invocare 
Tapplicazione  delle  regole  che  li  governano  (1).  Un'altra  sentenza 
decide  che  la  notifica  o  l'accettazione  si  richiede  perché  il 
cessionario  abbia  diritto  verso  i  terzi  di  buona  fede  (2).  È,  in 
altri  termini,  il  principio  della  nostra  legge  ipotecaria.  La  Corte 
è  molto  imbarazzata  nel  motivare  decisioni  che  sembrano  con- 
trarie al  testo  dell'art.  1690.  Ecco  il  ragionamento  che  essa  fa  per 
giungere  alla  stessa  conclusione.  Il  cessionario  che,  al  momento 
della  cessione,  sapeva  o  doveva  sapere  esistere  una  pre- 
cedente cessione,  non  notificata,   dello   stesso  credito,  è  per  lo 


(1-  Rigetto,  14  marzo  1831  (Dalloz»  v.   VentCf  n.  1736). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  4  gennaio  1848  (Dalloz,  1848,  1,  60). 
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meno  colpevole  d'imprudenza.  Egli  reca  danno,  colla  sua  colpa, 
al  primo  creditore,  e  per  conseguenza,  questi  può  essergli  pre- 
ferito a  titolo  di  danni  ed  interessi  (1).  Così  formulata,  la  de- 
cisione non  sfugge  alla  critica.  Per  escludere  Tart.  1690, 
è  d'uopo  vi  sia  mala  fede,  frode,  e  quindi  non  basta  che  un 
secondo  cessionario  abbia  potuto  e  dovuto  conoscere  la  prima 
cessione,  ma  occorre  che  uè  abbia  avuto  una  notizia  così  certa 
come  se  vi  fosse  stata  notifica  o  accettazione.  Una  semplice 
imprudenza  non  basterebbe,  perchè  l'imprudenza  non  costituisce 
il  cessionario  in  mala  fede,  e  sotto  pretesto  di  danni  ed  inte- 
ressi non  si  può  sfuggire  all'art.  1690. 

La  giurisprudenza  non  è  unanime.  Una  sentenza  della  Corte 
(li  Parigi  si  è  pronunciata  in  favore  del  secondo  cessionario 
per  la  ragione  che  l'art.  1141  non  può  essere  applicato  a  due 
oessionarii  successivi  dello  stesso  credito.  Questo  è  verissimo. 
La  critica  s'indirizza  a  Duvergier,  il  quale  ha  torto  d'invocare 
Tart.  1141.  Questa  disposizione,  molto  mal  compresa,  non  si  ap- 
plica che  ai  mobili  corporali,  è  una  conseguenza  della  massima 
<;be  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo  ;  ed  è  universal- 
mente ammesso  che  questa  massima  non  s'applica  ai  diritti  ed 
ai  crediti  (2).  Aubry  e  Rau  stabiliscono  come  principio  che 
la  cessione  non  notificata  né  accettata  non  può  essere  opposta 
ad  un  secondo  cessionario  per  la  semplice  notizia  ch'egli  ne 
avesse  acquistato,  ma  aggiungono  la  riserva,  che  il  secondo 
cessionario  non  può  invocare  la  mancanza  di  notifica  o  d'ac- 
cettazione, se  è  colpevole  di  mala  fede  o  di  grave  imprudenza  (3) 
Noi  crediamo  '  che  un'imprudenza  non  basti  per  legittimare 
un'eccezione,  e  d'altra  parte  il  solo  fatto  che  il  secondo  ces- 
sionario contratta  col  creditore,  quando  ha  una  notizia  positiva 
della  prima  cessione,  lo  costituisce  in  mala  fede.  Con  tale 
intendimento  è  stato  compilato  l'art.  1.®  della  nostra  legge  ipo- 
tecaria dal  quale  deriviamo  il  nostro  principio. 

490.  La  divergenza  d'opinioni  è  maggiore  quando  il  conflitto 
esiste  fra  il  cessionario  e  il  debitore  ceduto.  Supponiamo  che 
il  debitore  paghi  il  cedente,  quando  sa  che  il  credito  è  stato 
ceduto.  Il  cessionario  ha  un'azione  contro  di  lui?  No,  dice 
Duvergier:  il  debitore  non  ha  diritto  di  rifiutare  il  pagamento, 
poiché  la  cessione,  non  notificata  né  accettata,  non  può  essergh 
opposta,  e  non  vi  ha  alcun  interesse,  poiché  l'art.  1Ò91  dichiara  va- 
lido il  pagamento  che  egli  facesse.  Era  questa,  nell'antico  diritto, 
r  opinione  di  Ferrière.  Ve  n'  era  un'  altra  la  quale  non 
permetteva  al  debitore  di  pagare  a  danno  del  cessionario,  quando 
egli  fosse  altrimenti  assicurato    della   cessione.  Troplong  è   di 


(1)  Rigetto,  5  marzo  1838  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1786,  1.°). 

(2)  Parigi,  2  dicembre  1843  (Dalloz,  v.   Vente^  n.  1788).  Cfr.   Duvcrgikr,   t.  II, 
p    240,  nn.  209  e  210. 

(3)  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  429,  nota  13,  $  359  òt>. 
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questo  avviso,  e  formula  la  riserva  a  suo  modo:  «  Se  i  fatti 
da  cui  si  vuole  indurre  la  conoscenza  nel  debitore  hanno 
qualche  cosa  di  non  equivoco,  se  non  lasciano  alcun  dubbio 
sulla  volontà  del  cessionario  di  usare  della  cessione  »  (1).  Vi 
«^  un'opinione  più  radicale,  secondo  la  quale  la  cessione  non 
esiste  a  riguardo  del  debitore,  se  non  ne  sia  intervenuta 
la  notìfica  o  T  accettazione ,  quand'  anche  il  debitore  ne 
avesse  notizia.  Questa  dottrina  si  fonda  sull'art.  1071,  e  pare 
non  tenga  alcun  conto  della  mala  fede  del  debitore  (2). 
Marcadé  ammette  la  stessa  regola,  ma  fa  un'eccezione  in  caso 
di  frode.  Aubry  e  Rau  estendono  Teccezione  all'imprudenza 
grave  (3).  Noi  applichiamo  al  debitore  il  principio  che  abbiamo 
seguito  pel  cessionario.  La  legge  è  fatta  per  il  debitore  di 
buona  fede,  essa  non  mira  punto  a  favorire  la  mala  fede  delle 
parti.  Ora,  il  creditore  che  chiede  o  riceve  il  pagamento  d'un 
credito  da  lui  ceduto  è  in  mala  fede,  e  il  debitore  che  lo  paga 
si  rende  complice  della  frode,  e  quindi  il  cessionario  ha  aziono 
contro  di  lui.  Invano  il  debitore  invocherebbe  l'art.  1691.  Gli 
si  risponderebbe  che  la  legge  è  fatta  per  i  terzi  di  buona  fede, 
e  che  non  intende  coprire  colla  sua  protezione  chi  vuole  pre- 
valersene per  frodare  un  cessionario. 

La  giurisprudenza  è  divisa  come  la  dottrina.  Si  legge  in  una 
sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  la  pretesa  notizia  della 
cessione,  che  il  debitore  avesse  avuta,  non  può  menoma 
mente  tener  luogo  dell'accettazione  formate  della  cessione  mede- 
sima (4).  Ciò  sembra  troppo  assoluto,  ma  in  realtà  la  decisione  non 
è  così  assoluta  come  si  può  credere,  perchè  non  pare  che  la  questione 
di  mala  fede  e  di  frode  sia  stata  sollevata.  La  sentenza  parla 
d'unapr/?fe<fa  notizia^  il  che  vorrebbe  sigf  liflcare  che  non  fosse  certa. 
In  simili  circostanze  la  Corte  ha  ragione  di  dire  che  la  notizia 
della  cessione  non  equivale  all'accettazione. 

In  un  altro  caso  la  Corte  d'appello  aveva  deciso  che  la  ces- 
sione del  credito  era  valida  a  riguardo  del  debitore,  quantunque 
non  fosse  stata  notificata  né  accettata.  Essa  si  fondava 
sulla  discussione  seguita  davanti  il  tribunale,  sulle  cor- 
rispondenze e  i  documen^ti  della  causa,  e  sulla  notizia  che 
aveva  avuto  il  debitore  dell'esistenza  e  della  sincerità  della 
cessione.  Prodotto  ricorso,  la  Cassazione  decise  che,  apprezzando  i 
diversi  elementi  della  causa,  la  Corte  di  merito  non  aveva  fatto 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  239,  n.  208.  Troploxg,  p.  452,  n.  899. 

(2)  MooRLON,  t.  III,  p.  274,  n.  684.  Colmet  de  Santbrre,  t.  VII,  p.  183,  nu- 
mero 1.%  bis  V. 

(3)  Marcadé,  t.  VI,  p.    325,  n.  I  deU'art.  1691.    Aubrt   e   Rau,  t.  IV,  p.  429,  e- 
nota  12,  $  359  bis. 

(4)  Rigetto,  6  marzo  1828  (Dalloz,  v.  Contrai  de  mariage,  n.  1144).  Cfr.   rigetto,. 
17  marzo  1840  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1980).  Bastia,  10  marzo  1856  (Dalloz,   1856> 

2,  ns). 
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<;he  usare  del  diritto  che  le  appartiene  in  forza  della  legge  (I). 
È  chiaro  che  la  Corte  di  cassazione  non  pronuncia  la  parola  di 
mala  fede,  ma  in  sostanza  la  quistione,  era  questa;  e  il  magistrato 
supremo  avrebbe  dovuto  dirlo,  per  dare  un'autorità  giurìdica 
alla  sua  decisione  Una  sentenza  più  recente  stabilisce  netta- 
mente tale  dottrina  giudicando  in  via  di  massima  «  po- 
tersi considerare  che  il  cessionario  d'un  credito  abbia  di- 
ritto verso  il  ceduto  che  ha  in  qualunque  modo  avuto  no- 
tizia della  cessione  e  cfie  ha  voluto  fìraudolentemente  paraliz- 
zarne Veffeito  »  (•<i). 

491.  Il  debitore  acquista  notizia  della  cessione,  ma  basta 
ciò  perchè  il  cessionario  abbia  diritto  non  solo  verso  di  lui, 
ma  anche  verso  qualunque  terzo?  Cosi  posta,  la  questione  im- 
plica un  non  senso.  Perla  semplice  notizia  della  cessione  il  ces- 
sionario non  ha  diritto  verso  il  debitore  ;  or  come  lo  avrebbe 
verso  i  terzi?  Se  il  debitore  non  può  invocare  la  mancanza 
di  notifica  o  d'accettazione,  quando  agisce  conoscendo  la 
cessione,  è  per  la  sua  mala  tede.  Ora,  egli  solo  è  tenuto 
alle  conseguenze  della  sua  mala  fede,  e  quindi  i  terzi  di 
buona  fede,  vale  a  dire  che  agiscono  ignorando  la  cessione, 
possono  sempre  invocare  Tinosservanza  delle  formalità  deirar* 
ticolo  1690. 

Si  pretende  però  che  la  giurisprudenza  abbia  deciso  il  con- 
trario (3).  Se  cosi  fosse,  bisognerebbe  dire  che  la  giurispru- 
denza s'è  ingannata.  Noi  crediamo  che  si  confonda  la  semplice 
notizia  che  il  debitore  ha  della  cessione  coll'accettazione  tacita 
ch'egli  ne  fa  per  atto  autentico.  Può  egli  accettare  tacitamente? 
Ecco  la  vera  difficoltà.  La  legge  non  esige  un'accettazione 
espressa,  e  quindi  l'accettazione  del  debitore  rimane  sotto  l'im- 
pero del  diritto  comune:  è  una  manifestazione  di  volontà,  e  la 
volontà  può  manifestarsi  tacitamente.  Ma  è  necessario  che  si  faccia 
per  atto  autentico,  giacché  l'accettazione  per  scrittura  privata 
non  è  che  un'obbligazione  personale  assunta  dal  debitore 
(n.  487).  Una  sentenza  della  (Jorte  di  Rouen  stabilisce  netta- 
mente il  principio  come  noi  l'intendiamo.  Nella  specie,  vi 
erano  tre  condebitori  in  solido  d'un  credito  ceduto,  uno  dei  quali 
dichiarò,  per  atto  d'usciere,  di  aver  notizia  della  cessione  e  di  prote- 
stare contro  le  disposizionidellamedesima.Che  cosasigniflca  va  que- 
sta protesta?  Se  era  ammessa  dal  giudice,  il  debitore  non  doveva 
pagare  nelle  mani  del  cessionario,  ma  se  il  giudice  la  rigettava, 
il  debitore  accettava  implicitamente  la  cessione.  Infatti,  Tac 
cettazione  non  è  altro    che   la  dichiarazione  essere  la  cessione 


a)  Rigetto,  17  agosto  1844  (Dalloz,  1815,  4,  508). 

(2)  Rigetto,  17  febbraio  1874  (Dalloz,  1874,  1,  281).  Cfr.  BraxeUes  2  luglio  1881 
47'(wicrù(>,  1831,  p.  180). 

(3)  Troplong,  p.  453,  n.  901.  Dalloz,  BepertoriOf  v.  Vente,  n.  1785. 
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conosciuta  dal  debitore,  il  quale  Tammette  come  valida  ;.  e  questa 
confessione  essendo  fatta  per  atto  autentico,  il  voto  dell'art.  1690 
si  trovava  adempiuto  (1). 

La  Corte  di  Rouen  cita  in  appoggio  della  sua  decisione  una 
sentenza  della  Corte  suprema  che  Troplong  critica  per 
aver  consacrato  l'assurda  dottrina  secondo  la  quale  il  cessionario 
avrebbe  diritto  verso  qualunque  terzo  per  la  semplice  notizia 
acquistata  dal  debitore  della  cessione.  Ecco  la  specie.  II  debitore 
ceduto  era  parte  in  una  causa  giudiziale,  che  vertiva  fra  il  cedente  e 
alcuni  terzi,  intorno  alla  proprietà  del  credito.  La  cessione  fu  notifi- 
cata all'avvocato  del  debitore.  È  stato  giudicato  che  questa  notifica 
basta  perchè  il  cessionario  possa  esercitare  contro  i  terzi  le 
azioni  relative  al  credito,  in  particolare  far  opposizione  ad  una 
sentenza  pronunciata  in  contumacia  contro  il  cedente  (::).  No- 
tiamo anzitutto  che  la  ^Corte  non  giudica  ciò  che  Troplong  le  fa 
dire  in  via  di  massima.  È  una  sentenza  fatto,  e  la  Corte  non  si  fonda 
sulla  semplice  conoscenza  che  il  debitore  aveva  avuto  della  ces- 
sione, ma  dice  ch'egli  ha  avuto  notizia  sufficiente  e  ufficiale  della 
cessione.  Non  è  questo  in  sostanza  ciò  che  esige  Tart.  1690  ?  Se 
il  debitore  è  avvertito  ufficialmente  deiresistenza  della  cessione, 
non  è  a  ritenersi  che  vi  sia  prova  autentica  essere  la  cessione 
pervenuta  a  di  lui  notizia?  La  Corte  di  Rouen  osservava 
esservi  dubbio  soltanto  sul  caràttere  autentico  della  notizia;  che 
la  notizia,  per  essere  ufficiale,  non  risultava  da  un  atto  au- 
tentico, ma  che,  se  fosse  stata  acquistata  in  forma  autentica, 
avrebbe  presentato  tutte  le  garanzie  richieste  dalla  legge. 


3.  —  Quando  devono  essere  adempite  le  formaUtà  deU'art.  1690 1 

492.  La  legge  non  fissa  alcun  termine  entro  il  quale  la 
cessione  debba  essere  notificata  o  accettata.  Essa  si  rimette 
all'interesse  che  il  cessionario  ha  di  far  la  notifica  il  più  presto 
possibile,  affine  di  prevenire  che  terze  persone  acquistino,  a  suo 
danno,  un  diritto  sul  credito  ceduto;  ma  se  le  cose  restano  integre, 
la  notifica  potrà  essere  fatta  in  ogni  tempo.  Il  diritto  è  acquisito 
ai  cessionario  colla  cessione,  ed  egli  può  farlo  valere  contro  i 
terzi,  notiiicando  la  cessione  al  debitore,  finché  i  terzi  non 
hanno  acquistato  alcun  diritto  sul  credito. 

493.  Il  principio  non  è  dubbio,  ma  subisce  eccezione  in  caso 
di  fallimento  del  cedente.  La  notifica  o  Taccettazione  resta 
senza  effètto  a  riguardo  dei  creditori  della  massa  se  non  ha 
avuto  luogo  che    posteriormente    alla    sentenza  dichiarativa  di 


(1)  Ronen,  14  giagno  1847  (Dalloz,  1849,  2,  241). 

(2)  Rigetto,  25  luglio  1832  (Dalloz,  y.  Effets  de  oammerce,  n,  422).  Cfr.  la  critica 
di  Tboplono,  n.  901. 
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fallimento  (1).  La  ragione  si  è  che  il  fallimento  opera  la  spo- 
;^liazione  del  fallito  a  vantaggio  dei  creditori.  Egli  non  può  più 
pagare  validamente  i  debiti  non  scaduti:  la  massa  dei  cre- 
ditori rimane  investita  di  tutti  i  suoi  diritti,  e  questa  massa  es- 
sendo considerata  come  un  terzo,  il  cessionario  non  può  più 
notificare  a  suo  danno.  Trattasi  dunque  piuttosto  di  un'applica- 
zione della  regola  che  di  un'eccezione. 

Il  cessionario  decade  dal  suo  diritto,  poiché  non  può  più  eser- 
citarlo contro  la  massa.  Sarà  a  dirsi  lo  stesso  se  il  cedente 
cade  decotto  ?  Non  è  senza  sorpresa  che  leggiamo  in  una  Rac- 
colta molto  diflfusa  che  la  decozione,  al  pari  del  fallimento^, 
rende  il  debitore  incapace  di  disporre  d'alcuna  parte  dei  suoi 
l)eni  (2),  mentre  il  principio  precisamente  contrario  è  insegnato 
•  lalla  dottrina  e  consacrato  dalla  giurisprudenza.  È  vero  che  vi 
ha  una  sentenza  della  Corte  di  Bruxelles  secondo  la  quale  la 
cessione  d'un  credito  e  la  noLiflca  al  debitore  non  possono  più 
tarsi  posteriormente  alla  decozione  (3),  ma  la  decisione,  pro- 
nunciata nei  primi  anni  che  hanno  seguito  la  pubblicazione 
del  codice,  è  stata  redatta  sotto  l'influenza  dell'antico  diritta 
belga,  che  assimilava  la  decozione  al  fallimento,  e  ciò  spiega 
Terrore  della  Corte.  Il  codice  di  commercio  ha  nettamente  sta- 
bilito la  distinzione.  Le  regole  che  governano  il  fallimento  non 
sono  applicabili  alla  decozione  ;  il  debitore  civile,  quantunque 
insolvibile,  rimane  padrone  del  suo  patrimonio  :  esso  può  di 
sporre  dei  suoi  beni,  e  quindi  cedere  i  suoi  crediti,  e  nessun 
testo  impedisce  al  cessionario  di  farne  la  notifica,  salvo 
agli  altri  creditori  impugnare  V  atto  come  fatto  in  frode 
dei  loro  diritti.  Tale  è  la  dottrina  universalmente  accettata. 
Rimandiamo  a  quanto  si  è  det'o  nel  titolo  delle  Obbligazioni. 

494.  La  notifica  può  farsi  anche  dopo  la  morte  del  cedente^ 
perchè  la  sua  volontà  non  v'interviene.  A  suo  riguardo  tutto  è 
consumato  dal  momento  che  la  cessione  è  perfetta;  la  notifica 
o  l'accettazione  non  riguarda  che  i  terzi.  Si  è  sostenuto  però 
che  le  formalità  dell'art.  1690  non  potevano  più  essere  adem- 
pite quando  l'eredità  del  cedente  fosse  accettata  con  beneficio 
d'inventario.  L'accettazione  benefiziata,  si  dice,  deve  essere  as- 
similata al  fallimento  ;  la  sorte  dei  crediti  è  irrevocabilmente 
fissata  al  momento  dell'apertura  della  successione,  come  lo  ò 
colla  dichiarazione  di  fallimento.  Noi  contestiamo  il  principio. 
L'equiparazione  tra  il  fallimento  e  l'accettazione  benefiziata 
non  è  esatta.  Infatti,  l'erede  benefiziato  è  investito  del  patri- 
monio del  defunto  ;  come  l'erede  puro  e  semplice  esso  dispone 
dei  beni,  osservando  le  formalità   legali.  Non  vi  ha  qui  alcuna 


(1)  Vedi  le  autorità  in  Auhry  e  Rav,  t.  IV,  p.  430,  note  15-17,  ^  .Vj9  bis. 

(2)  Dalloz,  Repertorio,  v.   Vente,  n.  1680. 

(3  )  liruxelloa,  23  marzo  1811  (Dalloz,  v.   VcntOy  ii.  1685). 
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spogliazione  a  profitto  della  massa  dei  creditori  :  questi  non 
formano  mai  massa,  e  quindi  nulla  impedisce  al  cessionario  di 
notificare  la  cessione  e  di  opporla  ai  creditori.  Si  è  invocato 
contro  il  cessionario  anche  Tari  2146,  il  quale  dichiara  senza 
effetto  riscrizione  ipotecaria  presa  nei  dieci  giorni  che  prece- 
dono l'apertura  del  fallimento  o  dopo  l'apertura  d'una  eredità 
accettata  con  beneficio  d'inventario.  Ecco,  si  dice,  l'assimilazione 
fra  l'eredità  benefiziata  e  il  fallimento.  La  Corte  di  Parigi  ri- 
sponde benissimo  che  l'art.  2146  pronuncia  una  decadenza;  che 
le  decadenze  sono  di  stretto  diritto  e  non  possono  essere  estese, 
nemmeno  per  analogia,  da  un  caso  a  un  altro.  La  Corte  sog- 
giunge che  non  esiste  analogia  fra  le  due  situazioni.  Nel- 
"d.rt.  2146,  si  tratta  d'un  creditore  che,  p'^r  mezzo  di  un'iscrizione^ 
vuole  acquistare  un  diritto  di  preferenza  sopra  un  immobile  in 
danno  degli  altri  creditori;  nella  specie,  si  tratta  della  vendita 
d'un  credito:  il  cessionario  è  proprietario,  egli  chiede  di  far 
valere  la  sua  proprietà  contro  terzi  creditori  che  non  hanno  al- 
cun diritto  sul  credito,  e  quindi  il  cessionario  è  ^otto  l'impera 
del  diritto  comune.  Finché  i  terzi  non  hanno  acquistato  alcun 
diritto  sul  credito  ceduto,  egli  può  farne  la  notifica  e  opporla 
loro  (1). 

495.  Il  credito  ceduto  è  colpito  da  sequestro  da  uno  dei 
creditori  del  cedente.  Si  domanda  se  il  cessionario  può  ancora 
fare  la  notifica  della  cessione.  Bisogna  distinguere.  A  riguardo 
del  creditore  sequestrante,  la  notiiica  non  vale  che  come  sem- 
plice opposizione;  a  riguardo  degli  altri  creditori  del  cedente, 
come  pure  a  riguardo  d'un  secondo  cessionario,  la  notifica 
produrrà  tutti  i  suoi  effetti  (2).  È  l'applicazione  del  nostra 
principio.  La  notificazione  non  puj  togliere  alcun  diritto  ai 
terzi.  Ora,  il  creditore  sequestrante  ha  un  diritto,  mentre  gli 
altri  creditori  e  il  nuovo  cessionario  non  ne  hanno  alcuno;  e' 
quindi  la  notifica  può  essere  utilmente  fatta  a  riguardo  di  questi^ 
mentre  non  può  attentare  al  diritto  che  il  sequestrante  deriva  dal 
sequestro. 


•i.  —  A  qnali  atti  s^ipplica  l'art.  1690! 

496.  L'art.  1690  è  un  seguito  dell'art.  1689;  esso  non  dice 
quali  sono  i  diritti  la  cui  cessione  deve  essere  notificata  o 
accettata;  ma  l'art.  1689  spiega  trattarsi  dei  crediti,  dei  diritti  delle 
azioni  contro  un  terzo.  Noi  abbiamo  già  avvertito  clie  le  formalitàdel- 
Tart.  1690  non  devono  essere  osservate  se  non  quando  la  cessione 


(1)  Parigi,  10  magjfio  1845  (Dalloz,  1845,  2,  156).  Nello  stesso  senso  Bouai,  17  In- 
giù I6i$3,  e  Bordeaux,  10  febbraio  1837  (Dalloz,  y.  FentCf  n.  1766). 

(2)  AUJIKT  e  Rau,  t.  IV,  p.  430,  nota  18,  $  359  Mh. 
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ha  per  oggetto  un  diritto  di  credito  (n.  476).  Parrebbe  che  il  testò 
abbia  una  portata  più  estesa,  poiché  soggiunge  un  diritto  od 
un'azione  contro  un  terzo.  In  realtà,  queste  espressioni  non  conten- 
gono che  una  spiegazione  del  principio  Per  vero:  che  cosa  è  mai 
un  diritto  contro  un  terzo  f  Si  dice  che  questa  frase  com- 
prende le  rendite.  Senza  dubbio,  ma  anche  le  rendite  sono  un 
diritto  di  credito,  e  quindi  non  si  tratta  che  dell*applicazione 
della  regola.  Quanto  aìVazione,  essa  è  il  diritto  esercitato  giù  - 
dizialmente.  Ora,  un  diritto  non  cambia  natura  quando  forma 
l'oggetto  d'una  controversia  giudiziale.  Su  questo  punto  però  vi  ha 
dissenso.  Si  insegna  che  razione  intentata  può  essere  conside- 
rata come  un  diritto  distinto,  poiché  crea  un  rapporto  panico- 
lare  ira  Fattore  e  il  convenuto,  e  se  ne  conchiude  che  l'anione 
divenia  un  diritto  contro  un  terzo  determinato,  anche  quando 
è.  fondata  sopra  un  diritto  reale;  donde  seguirebbe  ,che  la  ces- 
sione di  un'azione  reale  dovrebbe  essere  notificata,  quando  si  fa 
dopo  che  razione  è  introdotta  giudizialmente  (1).  Dubitiamo  assai 
che  ciò  sia  esatto.  Il  fatto  che  un  diritto  reale  è  perseguito 
giudizialmente  non  può  modificare  la  natura  del  diritto.  La  do- 
manda deve  naturalmente  essere  proposta  contro  una  persona 
determinata  che  è  il  possessore  della  cosa  sulla  quale  Fattore 
pretende  avere  un  diritto,  ma  ne  consegue  che  Fazione  prende  un 
carattere  di  personalità;  un  diritto  reale  non  può  mai  diventare  un 
diritto  personale.  Non  è  dunque  vero  il  dire  che  il  cedente  tras- 
mette al  cessionario  soltanto  le  eventualità  felici  della  causa 
intentata  contro  il  convenuto  e  non  gli  conferisce  il  diritto 
(l'agire  contro  ogni  altra  persona.  Se  il  cessionario  può  agire 
contro  il  convenuto,  non  è  perchè  questi  ha  contratto  un'obbli- 
gazione a  suo  riguardo,  ma  perchè  possiede  il  fondo  gravato 
d'un  diritto  reale,  e  quindi  fa  d*uopo,  perchè  possa  agire  contro 
di  lui,  che  gli  sia  stato  ceduto  il  diritto  reale,  e  dal  momento 
ohe  vi  ha  cessione  d'un  diritto  reale  non  siamo  più  nei  termini 
dell'art.  1690  (n.  477). 

497.  L'art.  1690  è  applicabile  fra  commercianti?  Bisogna  di- 
stinguere. Se  si  tratta  d'un  credito  civile,  la  sua  cessione  si 
opera  fra  commercianti  secondo  il  codice  civile,  perchè  i  com- 
mercianti sono  soggetti  al  diritto  comune  in  tutti  i  casi  in 
cui  il  codice  di  commercio  non  vi  deroga.  Ora,  le  leggi  com- 
merciali non  derogano  all'art.  1690,  e  quindi  esso  deve  ricevere 
applicazione  fra  commercianti,  quando  il  credito  è  (•ivile.  Cosi 
è  stato  giudicato  riguardò  alla  cessione  d'un  credito  la  cui  na- 
tura commerciale  era  contestata.  La  Corte  avendo  deciso  che 
il  credito  era  puramente  civile,  l'applicazione  dell'art.  1690  non 
era  più  dubbia  (2).  La  cassazione  ha  applicato  questo  prin- 
cipio al  conferimento  in  società  di  crediti  ordinarli.  Il*  socio  ne 


(1)  CoLUET  DK  Santerrb,  t.  VII,  p.  179,  u.  134  òi«  I. 

(2)  Rigetto,  sezioue  oivile,  26  geanaio  1863  (Dalloz,  1863,  1,  47). 
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trasferisce  la  proprietà  alla  società;  questa  è  quindi  cessionaria, 
e  per  conseguenza  non  acquista  diritto  verso  i  terzi  che  colia  noti- 
fica della  cessione  (1). 

Se  il  credito  è  commerciale,  bisogna  fare  una  nuova  distin- 
zione. Le  lettere  di  cambio  si  trasmettono  mediante  semplice 
girata,  e  la  loro  proprietà  è  trasferita,  a  riguardo  di  tutti,  in 
questo  modo  (cod.  di  comm.,  articoli  186  e  187).  Quanto  ai 
titoli  al  portatore,  va  da  sé  che  la  loro  trasmissione  si  fa  colla 
tradizione  che  avviene  dalla  mano  alla  mano  (2).  Se  il  credito 
non  ha  la  forma  d^un  titolo  commerciale,  rimane  sotto  Timpero 
dei  diritto  comune,  sebbene  sia  commerciale  e  la  cessione  abbia 
avuto  luogo  fra  commercianti.  Vi  ò  stata  qualche  incertezza  su 
questo  punto  nella  giurisprudenza.  Troplong  critica  alcune  sen- 
tenze le  quali  sembrano  aver  deciso  che  Tart.  1690  non  è 
applicabile  in  materia  di  commercio.  Duvergier  ne  prende  la 
difesa  e  dice  che  vennero  male  interpretate  (3).  Lasciamo 
da  parte  questa  controversia.  I  principii  non  sono  dubbii  e  la 
giurisprudenza  recente  della  Corte  di  cassazione  è  formale. 
La  sezione  civile  ha  giudicato  che  le  regole  stabilite  dal 
-codice  Napoleone,  formante  il  diritto  comune,  sono  applicabili, 
anche  in  materia  di  commercio,  su  tutti  i  punti  a  riguardo  dei 
quali  la  legge  commerciale  non  ha  stabilito  disposizioni  particolari 
Nella  specie,  si  trattava  della  cessione  d*una  fattura  sottoscritta 
daireconomo  d^una  strada  ferrata  a  favore  d'un  commerciante. 
Si  era  tentato  di  darle  la  forma  d'un  effetto  negoziabile,  ma 
la  sentenza  impugnata  avendo  deciso  che  per  la  loro  imperfezione 
le  tratte  non  costituivano  altro  che  crediti  ordinarli,  la  Corte  su- 
prema ne  conchiuse  che,  sebbene  commerciali,  la  loro  cessione 
non  poteva  farsi  tra  commercianti  che  colla  notifica  o  Paccet- 
"tazioue  autentica  (4). 

498.  Si  è  tentato  di  dare  alle  obbligazioni  notarili  la  forma 
•e  gli*effetti  d'un  titolo  negoziabile,  stipulando  che  sarebbero 
pagabili  airordine.  Senza  dubbio,  è  permesso  convenire  che  un 
titolo  di  credito  non  commerciale  sarà  negoziabile  per  via  di 
girata  (nessuna  legge  lo  vieta),  ma  questa  convenzione  non  può 
<;ambiar  la  natura  del  titolo  e  trasformare  un  credito  civile  in 
lettera  di  cambio  o  in  biglietto  alPordine.  Colui  al  quale  è 
girata  Tobbligazione  notarile  ne  diverrà  proprietario,  poiché 
tale  è  la  volontà  delle  parti,  ma  non  avrà  diritto  verso  i  terzi 
che  colla  notifica  o  Paccettazione  della  cessione.  Per  sottrarre 
le  obbligazioni  notarili  alla  regola  delPart.  1690,  sarebbe  stata 


•  1)  Bigetto,  28  aprile  1869  (D^ixoz,  1869,  1,  445). 

(2)  Vedi  un'applicazione  in  una  sentenza  di  BruzeUes  del  13  maggio  1870  {Fasi' 
^erisie,  1871,  2,  16). 

(3)  Vedi  la  ginrisprudenza  nel  Repertorio  di  Dalloz,  ▼.   Venie,  n.  1807.  Cfr.  Tro- 
«»LOKG,  p.  462»  n.  908  ;  Duvbkgikb,  t.  II,  p.  261,  n.  213. 

(4)  Rigetto,  sezione  civile,  27  novembre  1865  (Da.lloz,  1865,  1,  56). 
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necessaria  una  disposizione  formale  del  codice  di  commercia 
che  assimilasse  que^^te  obbligazioni  alle  lettere  di  cambio,  sotto 
le  condizioni  determinate  dalla  legge.  Ora,  il  detto  codice  non 
contiene  alcuna  disposizione  che  attribuisca  alla  girata  d^una 
obbligazione  civile  per  sua  natura  gli  effetti  d'una  lettera  di 
cambio  e  d'un  biglietto  all'ordine.  Il  silenzio  del  codice  è  de- 
cisivo, perchè  quando,  per  eccezione,  esso  vuol  dare  a  un  titolo 
notarile  l'effetto  d'un  titolo  negoziabile,  lo  dice,  come  fa  per  il 
prestito  a  cambio  marittimo,  che  può  esser  fatto  davanti  no- 
taio, ed  essere  tuttavia  negoziabile  per  mezzo  della  girata  se  è 
all'ordine  (cod.  di  comm.,  articoli  311  e  313)  (1). 

499-  Vi  hanno  leggi  speciali  per  la  trasmissione  delle  ren- 
dite sullo  Stato.  Essa  si  fa  per  via  di  cessione  (legge  del 
28  floreale,  anno  VII,  decreto  del  13  termidoro  anno  XIII). 

500.  La  surrogazione  ha  una  grande  analogia  colla  cessione. 
Esiste  però  una  differenza  essenziale,  vai  dire  che  la  surroga  non 
è  una  vendita,  ma  un  pagamento.  Ciò  decide  la  contro- 
versia relativa  all'applicazione  dell'art.  1690.  Questa  disposizione 
non  è  applicabile  alla  surrogazione.  E  vero  che  il  surrogato  ha 
interesse  a  notificare  la  surroga  al  debitore,  per  impedirgli 
di  pagare  nelle  mani  del  suo  creditore.  Ciò  prova  esservi 
una  lacuna  nella  legge,  ma  il  solo  legislatore  può  colmarla. 
È  quello  che  ha  fatto  la  legge  ipotecaria  belga,  assogget- 
tando alia  stessa  pubblicità  la  cessione  e  la  surroga  quando 
il  credito  è  garantito  da  un  privilegio  o  da  una  ipoteca 
(v.  XVIII,  n.  26). 

501.  Quando  la  novazione  s'opera  per  cambiamento  di  cre- 
ditore, anche  il  nuovo  creditore  è  interessato  a  far  conoscere 
la  novazione  al  debitore.  Il  legislatore  avrebbe  dunque  dovuto 
prescrivere  una  notificazione,  ma  non  l'ha  fatto;  ed  è  evidente 
che  l'art.  1690  non  è  applicabile,  poiché  la  novazione  non  è  una 
vendita  (2). 

Vi  ha  qualche  dubbio  per  la  delegazione.  Quando  essa  im- 
porta novazione,  si  è  d'accordo  che  l'art.  1690  è  inapplicabile^ 
per  il  motivo  che  abbiamo  esposto.  Quando  la  delegazione  non 
opera  lo  scarico  del  debitore  originario,  somiglia  alla  cessione 
d'un  credito,  il  che  potrebbe  far  credere  che  vi  sia  luogo  a 
notificazione;  tuttavia  noi  preferiamo  l'opinione  contraria.  Du- 
ranton  ha  notato  le  differenze  essenziali  che  intercedono  fra  la 
cessione  e  il  trasferimento  che  il  delegante  fa  dei  suoi  diritti. 
Il  delegante  è  garante  della  solvibilità  del  delegato,  mentre  il 
cedente  non  risponde  della  solvibilità  che  in  forza  d'una  sti- 
pulazione formale.  Nel  caso  della  delegazione,  vi  ha  un  nuovo  de- 


ci) Limoges,  27  novembre  l^ló  (Dalloz,  18 i7,  2,  37).  Grenoble,  7  febbraio  1835- 
(Dalloz,  V.  Effets  de  commerce  n.  377)i 

(2)  Vedi  un'applicazione  in  usi  i  sentenza  di  Braxelles  del  13  iiia^j^to  1870  (/'a«t- 
criitie,  1871,  2,  5). 
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bitore,  mentre,  nel  caso  della  cessione,  vi  ha  un  nuovo  creditore. 
Ciò  prova  che  la  delegazione  non  è  una  vendita,  e  quindi 
l'art.  1690  non  è  applicabile  (1). 


II.  —  Conseguenze  del  principio. 

502.  L'art.  1690  dispone  che  il  cessionario  non  acquista  alcun  di- 
ritto, verso  i  terzi,  se  non  dalla  notifica  della  cessione  fatta  al  debi- 
tore. Che  cosa  s'intende  per  terzi  in  questa  materia?  Si  legge 
in  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  che  possono  invocare 
l'art.  1690  coloro  soltanto  che  hanno  acquistato  diritti  nel  tempo 
intercedente  fra  la  cessione  e  la  notifica  fatta  al  debitore  »  (2).  Que- 
sta definizione,  censurata  dagli  uni  (3),  approvata  dagli  altri  (4), 
ci  pare  troppo  ristretta.  Quale  è  lo  scopo  della  notifica  pre- 
scritta dall'art.  1690?  Si  tratta  di  una  specie  di  pubblicità,  e  quindi 
bisogna  applicare  il  principio  che  regge  l'effetto  degli  atti  di 
cui  la  legge  ordina  la  pubblicità  e  che  non  sono  stati  resi 
pubblici.  Essi  non  esistono  a  riguardo  di  tutti  coloro  che  hanno 
interesse  a  conoscerli,  e  che  non  hanno  potuto  avere  notizia  per 
mancanza  di  pubblicità.  Ne  consegue  che  per  terzi  bisogna  in- 
tendere tutti  coloro  che  non  figurano  nell'atto,  e  che  non  rap- 
presentano le  parti  contraenti  come  eredi  o  successori  univer- 
sali. L'atto  non  esiste  a  loro  riguardo,  finché  non  è  stato  reso 
pubblico.  Tale  è  il  valore  che  si  dà  alla  parola  terzi  nelPart.  1.° 
della  nostra  legge  ipotecaria.  Ora,  la  situazione  è  identica.  La 
notificazione,  secondo  il  sistema  del  codice,  tien  luogo  di 
pubblicità  per  le  cessioni  di  crediti.  Se  la  mancanza  di  tra- 
scrizione può  essere  opposta  da  tutti  coloro  che  non  hanno  figu- 
rato nell'atto,  deve  accadere  altrettanto  di  coloro  che  non  hanno  fi- 
gurato nell'atto  di  cessione.  Lacessione  non  esiste aloro riguardo  (5). 

503.  Il  debitore  ceduto  è  un  terzo?  Secondo  il  nostro  prin- 
cipio, si,  perchè  egli  ha  interesse  a  conoscere  la  cessione.  Se 
è  obblif^ato  a  pagare,  ha  anche  il  diritto  di  farlo.  In  forza 
•lei  suo  contratto,  egli  deve  e  può  pagare  al  suo  creditore. 
Per  effetto  della  cessione,  egli  cambia  creditore,  e  non  può  più 
pagare  che  al  cessionario,  e  quindi  è  un  terzo,  sebbene  il  suo 
diritto  e  la  sua  obbligazione  siano  anteriori  alla  cessione.  Non 
vi  ha  alcun  dubbio  su  questo  punto,  perchè  la  legge  stessa  lo 
dichiara  esplicitamente  lart.  1691). 


(1)  DuRANTOX,  t.  XVI,  p.  499,  n.  490.  In  senso  contrario,  Aubry  e  Rau,  t.  IV, 
1>.  432,  nota  28,  $  359  bis. 

(2)  Rigetto,  22  luglio  1828  (Dalloz,  t.  Vent€y  n.,1734). 

(3)  Troplong,  p.  451,  n.  896.  Duvbrqier,  t.  II, 'p.  222,  nn.  18»-192. 

(4)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  427,  e  nota  3,  $  359  bis. 

(5)  MouRLOX,  t.  Ili,  p.  273,  n.  282.  Colmkt  dk  Santbrre,  t.    VII,   p.  185,  nn- 
mero  137  bis  I. 
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Se  il  debito  è  solidale,  la  notificazione  deve  esser  fatta  a 
ciascuno  dei  debitori  solidali,  poiché  ciascuno  è  interessato  a 
conoscere  la  cessione.  È  questa  Tapplicazione  del  principio  che 
governala  solidarietà.  Ciascuno  dei  condebitori  è  considerato  come 
solo  ed  unico  debitore  :  essendo  tenuto  per  la  totalità,  ciascuno 
deve  sapere  a  chi  ha  il  diritto  e  l'obbligo  di  pagare.  Se  il 
cessionario  notificasse  la  cessione  soltanto  ad  uno  dei  debitori 
solidali,  avrebbe  diritto  verso  di  lui,  ma  non  verso  gli  altri. 
Lo  avrebbe  verso  i  terzi?  Si  insegna  che,  per  aver  diritto 
verso  i  terzi,  è  sufficiente  notifichi  la  cessione  ad  uno  dei  debi- 
tori solidali  (1).  La  decisione  ci  pare  dubbia,  perchè  il  testo  vuole 
che  la  notifica  si  faccia  al  debitore,  e  quindi  a  tutti  i  debitori. 
Ora,  nella  specie,  ciascun  condebitore  è  considerato  come  solo 
ed  unico  debitore,  e  quindi  bisogna  che  la  cessione  sia  notifi- 
cata a  tutti.  Tale  è  pure  Io  spirito  della  legge  poiché  la  no- 
tifica tien  luogo  di  pubblicità.  Si  suppone  che  i  terzi  s'informino 
presso  il  debitore  per  sapere  se  vi  ha  cessione  e  quindi  bisogna 
che  ogni  debitore  solidale  possa  informare  il  terzo,  e  se  il 
debitore  che  questi  consulta  gli  risponde  che  non  ha  rice- 
vuto alcuna  notificazione,  deve  ritenere  che  il  credito  non  sia 
ceduto. 

504.  Il  cessionario  è  un  terzo?  Si,  e  senza  alcun  dubbio. 
Chi  acquista  un  credito  è  interessato  a  sapere  se  questo  cre- 
dito è  già  stato  ceduto.  La  pubblicità  è  dunque  stabilita  nel 
suo  interesse.  Si  può  aggiungere  che  l'interesse  del  cessionario 
é  anche  un  interesse  pubblico,  perché  importa  alla  società  che 
nelle  transazioni  civili  regni  la  sicurezza  la  più  completa,  e 
non  vi  è  che  la  pubblicità  la  quale  possa  garantire  i  diritti  delle 
parti  contraenti.  È  questo  il  motivo  per  cui  la  nostra  legge  ipote- 
caria ha  completato  la  pubblicità  imperfetta  del  codice  civile, 
esigendo  un'iscrizione  sui  registri  del  conservatore  delle  ipo- 
teche quando  il  credito  ceduto  è  garantito  da  un'ipoteca  o  da 
un  privilegio. 

L'applicazione  del  principio  ha  sollevato  qualche  difficoltà. 
J^upponiamo  che  il  primo  cessionario  non  abbia  adempito  le 
formalità  dell'art.  16^0,  ma  il  cedente  gli  abbia  fatta  la  con- 
segna rimettendogli  il  titolo.  Un  secondo  cessionario  notifica  la 
cessione  al  debitore.  Avrà  egli  diritto  verso  il  primo  che  è  in 
possesso  del  titolo?  L'affermativa  non  lascia  dubbio.  Il  cessionario 
acquista  i  suoidiritti  versoi  terzi,  non  per  la  tradizione,  ma  per  la 
notifica  0  per  l'accettazione  autentica.  Si  è  invocata,  in  favore  del  pri- 
mo cessionario,  la  disposizione  dell'art.  1141,  la  quale,  in  casodi  ven- 
dita successiva  d'una  cosa  mobiliare  a  due  persone,  dà  la  preferenza 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  427  e  seg.,  nota  6,  ^  359  bis,  Roiien,  14  giugno  1847 
(  Dalloz,  1849,  2,  241).  Cfr.  rigetto,  6  marzo  1828  (Dalloz,  v.  Contrai  de  mariage, 
1).  1144). 
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a  quella  che  si  trova  in  possesso,  purché  sia  di  buona  fede.  Ma  è  un'er- 
ronea interpretazione  dell'art.  1141,  perchè  la  legge  non  si  applica 
che  ai  mobili  corporali.  Se  essa  dichiara  proprietario  quello  dei 
compratori  a  cui  fu  dato  il  possesso,  lo  dichiara  come  conse- 
guenza dell'art.  2279.  Ora,  la  massima  che  il  possesso  vale  ti- 
tolo in  materia  di  mobili  non  è  applicabile  che  ai  mobili  cor- 
porali. Così  accade  pure  dell'art  1141,  il  quale  esige  un  possesso 
reale  della  cosa  venduta,  e  la  rimessa  del  titolo  di  credito  non 
attribuisce  al  cessionario  il  possesso  del  credito,  vale  a  dire  la 
qualità  di  creditore.  Tanto  il  testo  quanto  lo  spirito  della 
legge  sono  dunque  estranei  alla  cessione  dei  crediti.  La  dot- 
trina e  la  giurisprudenza  si  sono  affermate  in  questo  senso  (1). 

Due  cessionarii  d'un  medesimo  credito  notificano  la  loro  ces- 
sione lo  stesso  giorno.  Quegli  che  avrà  notificato  per  primo 
sarà  proprietario,  preferibilmente  all'altro.  Ecco  la  logica  conse- 
guenza del  principio  di  pubblicità.  Si  è  obbiettato  Tart.  2147, 
secondo  il  quale  tutti  i  creditori  inscritti  Jo  stesso  giorno  hanno 
un'ipoteca  della  stessa  data,  senza  distinzione  fra  l'inscrizione 
del  mattino  e  quella  della  sera.  Diremo,  al  titolo  delle  Ipoteche, 
che  questa  disposizione  deroga  ai  veri  principii.  La  legge 
ipotecaria  belga  Tha  mantenuta  (art.  81),  ma  stabilisce  una 
regola  diversa  per  gli  atti  traslativi  di  diritti.  Se  piii  titoli 
sono  trascritti  lo  stesso  giorno,  la  preferenza  spetta  a  colui 
che  per  il  primo  ha  rimesso  i  suoi  titoli  al  conservatore  delle 
ipoteche  (art.  V^'S).  Ecco  il  vero  principio,  e  si  deve  appli- 
carlo alla  cessione,  poiché  anch'essa  è  un  atto  traslativo  di 
proprietà.  Rimano  una  difficoltà  di  prova.  Noi  crediamo  che  si 
debba  applicare  il  diritto  comune,  poiché  la  legge  non  vi  de- 
i'oga  (2). 

505-  11  creditore  che  riceve  il  credito  in  pegno  é  un  terzo 
nel  senso  dell'art.  1690.  Egli  acquista  un  diritto  reale  colla 
costituzione  del  pegno.  Il  cessionario  non  ha  dunque  diritto 
verso  di  lui  se  non  ha  notificato  la  cessione  al  debitore  prima 
della  rimessa  del  titolo  al  creditore  pignoratizio.  Se  si  potesse 
opporre  a  costui  una  cessione  non  notificata,  questa  mancanza 
(li  pubblicità  lo  indurrebbe  in  errore  e  gli  recherebbe  danno. 
Ora,  é  per  tutelare  i  diritti  e  gli  interessi  dei  terzi  che  la  legge 
prescrive  la  pubblicità  dell'art.  1690,  e  quindi  il  creditore  pi- 
gnoratizio può  invocare  l'inadempimento  delle  formalità  che  la 
legge  ha  prescritto  nel  di  lui  interesse. 

506.  I  creditori  del  cedente  sono  terzi  ?  In  generale,  i  credi- 
tori   chirografarii    non    sono    terzi    quando  esercitano  i  diritti 


(\\  Vedi  le  nntorit^  in  Aubry  e  Rvu,  t.  IV,  p.  431,  nota  21,  $  359  Un,  Bisogna 
ag^iiin^ere  ima  Henteossa  benissimo  niotivatji  della  Corte  di  Bruxelles  del  20  mar- 
zo 182 1  {Paiicrì»ie,  1824,  p.  76). 

(2)  Cfr.  DuvERGiKR,  t.  II,  p.  221,  un.  1^7  e  188.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  420, 
nota  19,  $  359  &w.  Bruxelles,  SO  gennaio  1808  (Dalloz,  v.  Mariage^  n.  939,  1."). 
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del  loro  debitore  in  forza  deirart.  1166.  Ora,  essi  esercitano  i 
diritti  del  loro  debitore  quando  sequestrano  un  credito  che  gli 
appartiene  e  che,  a  tal  titolo,  fa  parte  della  loro  garanzia 
{articoli  2092  e  2093).  Ma  questi  principii  ricevono  eccezione 
fjuando  la  legge  prescrive  una  condizione  di  pubblicità,  perchè 
la  proprietà  d'una  cosa  sia  trasmessa  a  riguardo  dei  terzi.  Così 
accade  in  materia  di  trascrizione,  come  diremo  al  titolo  delle 
Ipoteche^  e  cosi  dev'essere  per  la  cessione  dei  crediti.  E  vero 
che  i  creditori  chirogra farli  perdono  il  loro  diritto  di  garanzia 
dal  momento  che  il  debitore  aliena  i  suoi  beni,  ma  ciò  non 
sta  se  non  per  gli  atti  di  disposizione  che  possono  essere  op- 
posti ai  terzi  senza  condizione  di  pubblicità.  Quanto  agli  atti 
d'alienazione  che  devono  essere  resi  pubblici  nell'interesse  dei 
terzi,  essi  non  esistono,  a  loro  riguardo,  che  dal  giorno  in  cui 
la  pubblicità  ha  avuto  luogo,  e  conseguentemente  una  cessione 
non  notificata  non  esiste  rispetto  ai  creditori  (1). 


III.  —  OoQSdgaenze  deU'inoaseryaQza  delle  formalità  prescritte  dall'art.  1690. 

1.  —  Quanto  al  debitore. 

607.  L'art.  1690  dispone  che  il  cessionario  non  acquista  diritto 
verso  i  terzi  se  non  dalla  notifica  della  cessione  o  dall'accetta- 
aione  fattane  dal  debitore  in  un  atto  autentico.  Ne  consegue 
che  il  cedente  resta  proprietario  del  credito  a  riguardo  dei 
terzi,  malgrado  la  cessione,  fino  a  che  questa  non  sia 
sfata  notificata  o  accettata.  Gli  è  quanto  osserva  Pothier, 
e  dicendo  che  il  cedente  non  è  privato  (dessaisi)  del 
credito,  egli  vuol  significare  che  ne  rimane  proprietario.  Così 
il  cedente  cessa  d'essere  proprietario  rispetto  al  cessionario, 
ma  conserva  la  proprietà  del  credito  a  riguardo  dei  terzi.  Il 
principio  è  dunque  che  la  cessione  non  notificata  né  accettata 
non  esiste  di  fronte  ai  terzi,  ma,  soggiungiamo  noi,  ai  terzi 
di  buona  fede,  poiché  i  terzi  di  mala  fede  non  possono  invocare 
la  mancanza  di  pubblicità  (nn.  488-490).  Da  questo  principio 
derivano  importanti  conseguenze  che  andremo  sviluppando. 

508.  «  Se,  prima  che  il  cedente  o  il  cessionario  denunziasse 
al  debitore  la  cessione,  questi  avesse  pagato  al  cedente,  sarà 
«sso  validamente  liberato  »  (art.  1691).  Il  cedente  resta  pro- 
prietario del  credito  a  riguardo  dei  terzi,  e  il  debitore  è  un 
terzo  :  perciò  il  cedente  rimane  creditore  e  il  debitore  non  solo  è 
tenuto  a  pagare,  ma  ha  anche  il  diritto  di  farlo.  Si  é  notato  che 
Tart.  1691  non  parla  che  della  denunzia.  Gli  è  perchè  l'accetta- 
zione trovasi  governata  da  principii  speciali  in  quanto  niguarda 


(l)   COLMET  DK  SaNTERRK,   t.   VII,   p.    18"),   TI.   137  hÌ9  III. 


DELLA  CESSIONE.  385 

il  debitore,  e  paò  farsi  anche  per  scrittura  privata;  quindi  il 
debitore  che  ha  notizia  della  cessione  non  può  più  pagare  al 
cedente  se  è  in  mala  fede  (nn.  487  e  488). 

L'art.  1691  dichiara  liberato  il  debitore  che  paga  prima  della  de- 
nunzia. Ma  in  qual  modo  proverà  di  aver  pagato?  Può  egli  opporre 
al  cessionario  la  quitanza  per  scrittura  privata  riservatagli  dal 
cedente  ?  L'affermativa  è  generalmente  ammessa.  Rimandiamo  a 
quanto  in  proposito  fu  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni  (v.  XIX, 
nn.  332-336). 

509.  A  termini  dell'art.  1691  il  debitore  può  pagare  validamente 
al  cedente  finché  la  cessione  non  gli  è  stata  notificata.  Quello 
che  la  legge  dice  del  pagamento  si  applica  a  tutti  gli  altri  modi 
d'estinzione  delle  obbligazioni.  La  ragione  del  decidere  è  iden- 
tica. La  cessione  non  notificata  né  accettata  si  ritiene  inesi- 
stente a  riguardo  dei  terzi,  e  il  debitore  è  un  terzo,  poiché  non 
interviene  nella  cessione:  perciò  i  rapporti  fra  cedente  e 
debitore  restano  quelli  che  erano  prima  della  cessione ,  e 
sono  retti  dal  diritto  comune,  come  se  il  credito  non  fosse  stato 
ceduto. 

La  Corte  di  cassazione  ha  applicato  questo  principio  alla  cosa 
giudicata.  Interviene  una  sentenza  contro  il  cedente  prima  della 
notifica  0  dell'accettazione  della  cessione.  Si  domanda  se  il  de- 
bitore può  invocare  Teccezione  di  cosa  giudicata  contro  il  ces- 
sionario. Si,  e  senza  alcun  dubbio.  Infatti,  il  cedente  resta  pro- 
prietario del  credito  a  riguardo  dei  terzi,  finché  la  cessione 
non  è  stata  notificata.  Ne  risulta  che  egli  può  procedere  giu- 
dizialmente col  debitore  sulla  proprietà  stessa  del  credito,  e  se 
la  sentenza  decide  che  il  debitore  è  liberato,  questi  potrà  op- 
porre la  sua  liberazione  al  cessionario,  come  può  opporgli  la 
quitanza  che  il  cedente  gli  avesse  rilasciato.  La  cessione  non 
esiste  a  riguardo  del  debitore  che  al  momento  in  cui  il  cessio- 
nario gliela  notifica,  e  in  quel  momento  non  vi  ha  più  credito 
che  possa  essere  ceduto,  sia  desso  stato  estinto  col  paga- 
mento 0  per  eff'etto  della  cosa  giudicata  (1). 

510.  L^art.  1295  applica  questo  principio  alla  compensazione, 
ma  con  una  distinzione  che  dà  luogo  a  difficoltà.  Se  il  debi- 
tore diviene  creditore  del  cedente  posteriormente  alla  cessione, 
ma  prima  della  notifica,  si  trova  liberato  di  pien  diritto, 
senza  alcun  dubbio  per  eflfetto  della  compensazione  al  momento 
in  cui  il  cessionario  gli  notificherà  là  cessione,  poiché  la  com- 
pensazione é  un  pagamento  che  segue  in  forza  della  legge. 
Quello  che  la  legge  dice  della  notifica  è  vero,  in  massima,  anche 
dell'accettazione  della  cessione.  Il  credito  essendo  estinto  di 
pien  diritto  al  momento  in  cui  il  debitore  accetta  la  cessione, 
questi  accetta  la  cessione   di   un   credito   che   non   esiste  più. 


a)  Cassazione,  16  luglio  1816  (Dalloz,  t.  Venie,  n.  1743). 
Laurent.  —  Princ.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  25 


386  DELLA  VENDITA. 

Ora,  il  cessionario  non  può  acquistare  contro  il  debitore  un 
credito  inesistente.  Però  T  articolo  1295  decide  che  se  il 
debitore  accetta  la  cessione  puramente  e  semplicemente,  non 
può  più  opporre  al  cessionario  la  compensazione  che  avrebbe 
potuto,  prima  dell'accettazione,  opporre  al  cedente.  Il  motivo 
di  questa  decisione  è  che  il  debitore,  accettando  puramente  e 
semplicemente  la  cessione,  rinunzia  al  beneficio  della  compensa- 
zione. Ora,  il  debitore  è  libero,  per  quanto  lo  riguarda,  di  ri- 
nunciare agli  effetti  che  la  compensazione  ha  prodotti  in  favor 
suo.  Non  mancano  difficoltà  neirapplicazione.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni  (voi.  XVIII,  nn.  428, 
466  e  467). 

511.  L'art.  1295  dà  luogo  ad  una  questione  che  riguarda 
specialmente  la  cessione.  Si  domanda  se  questa  disposizione 
può  essere  applicata,  per  analogia,  agli  altri  modi  d'estinzione 
delle  obbligazioni,  o,  in  termini  più  generali,  se  il  debitore  che 
accetta  puramente  e  semplicemente  la  cessione  reputi  rinun- 
ziare con  questo  a  tutte  le  eccezioni  che  poteva  opporre  al 
cedente.  Vi  ha  controversia  e  dubbio.  Gli  uni  dicono  che  l'ar- 
ticolo 1295  consacra  una  presunzione  di  rinunzia,  donde  segue 
che  non  si  può  estenderla  alle  altre  eccezioni  che  il  debitore 
avesse  contro  il  cedente  (1).  Gli  altri  considerano  l'accettazione 
come  un  riconoscimento  del  debito,  poiché  il  debitore  dichiara 
di  accettare  il  cessionario  per  creditore,  e  ne  conchiudono  che 
il  debitore  non  può  più  servirsi,  contro  il  cessionario,  dei  mezzi 
di  difesa  che  avrebbe  potuto  opporre  al  cedente.  Secondo  questa 
opinione,  l'art.  1295  non  è  che  la  conseguenza  naturale 
dell'accettazione,  e  lo  stesso  principio  deve  essere  applicato 
a  tutte  le  eccezioni  che  il  debitore  avrebbe  potuto  opporre 
al  cedente  (2). 

Entrambe  le  opinioni  contrarie  non  sono  forse  troppo  asso- 
lute? È  certo  che  il  debitore  può  rinunciare,  in  favore  del  ces- 
sionario, al  beneficio  delle  eccezioni  che  aveva  diritto  di  op- 
porre al  cedente.  La  questione  si  riduce  dunque  a  sapere  se 
l'accettazione  pura  e  semplice  della  cessione  importi  rinunzia. 
Rispondiamo  che  tutto  dipende  dai  termini  in  cui  segue 
l'accettazione.  La  legge  non  la  definisce.  Può  essere  la  semplice 
ricognizione  d'un  fatto,  vale  a  dire  che  il  debitore  riconosce 
l'esistenza  della  cessione.  Tale  ò  appunto,  ci  pare,  il  significato 
che  l'art.  1690  attribuisce  all'accettazione,  poiché  la  equipara 
alla  notifica.  Entrambe  le  forme  costituiscono  una  specie  di  pub- 
blicità. Ora,  per  sé  stessa  la  pubblicità  non  genera  alcuna  ob- 
bligazione a  carico  del  debitore  del  credito  la  cui  cessione  è 
resa  pubblica,  e  non  suppone  nessuna  rinuncia,  da  parte  sua,  ai  di- 
ritti che  gli  spettano  contro  il  cedente.  11  credito  è  reso  pubblico 


(1)  AuBRv  e  Kat,  t.  IV,  p.  440,  nota  53,  $  359  his. 

(2)  COLMET  DK  SaNTERRE,  t.  VII,   p.   184,   11.   136  bÌ8  VII. 
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come  si  trova,  colle  eccezioni  che  vi  erano  annesse.  Ma  Tacce tta- 
zione  può  anche  avere  un  diverso  carattere  e  produce  altri  effetti. 
Tutto  dipende  dairintenzione  del  debitore,  e  quindi  fa  d*uopo  consul- 
tare i  termini  nei  quali  egli  accetta  e  le  circostanze  della  causa. 
La  nostra  conclusione  è  che  il  semplice  fatto  deiraccettazione 
non  implica  rinunzia,  ma  che  Taccettazione  può  importare  ri- 
nunzia se  tal  sia  Tintenzìone  del  debitore. 

Togliamo  qualche  esempio  alla  giurisprudenza,  la  quale  non 
è  così  assoluta  come  la  dottrina,  perchè  s'inspira  innanzi 
tutto  ai  fatti,  e  le  circostanze  delle  cause  variano  alPinfinito. 
Certo  la  notifica  della  cessione  al  debitore  non  importa  rinunzia, 
come  dice  Tart.  1295  per  la  compensazione.  Tuttavia  è  stato 
giudicato,  per  le  particolarità  della  specie,  che  il  debitore  al 
quale  era  stata  notificata  la  cessione,  non  poteva  più  invocare 
la  copipensazione.  È  notificata  la  cessione  d^un  credito  ad  una 
casa  bancaria,  e  il  cessionario  ne  domanda  nel  tempo  stesso 
il  pagamento.  Il  debitore  risponde  che  è  pronto  a  pagare, 
purché  vengano  revocati  i  sequestri  fatti  in  sue  mani.  Più  tardi  i 
banchieri  falliscono,  e  il  curatore  sostiene  che  il  credito  la  cui 
cessione  era  stata  notificata  si  trova  estinto  per  compensazione. 
Fu  deciso  che  i  debitori,  allegando  per  unico  motivo  del 
loro  rifiuto  di  pagare  i  sequestri  praticati  presso  di  loro, 
senza  opporre  né  riservare  alcuna  propria  eccezione,  ave- 
vano accettato  la  cessione  puramente  e  semplicemente  nel 
senso  dell'art.  1295,  vale  a  dire  avevano  rinunciato  al  beneficio 
della  compensazione.  Va  da  sé  che  ciò  che  la  Corte  dice  della 
compensazione  va  esteso  ad  ogni  altra  eccezione  che  i  debitori 
avessero  potuto  opporre  al  cedente  (1). 

Ecco  un  altro  caso  nel  quale  é  stato  ritenuto  che  Taccettazione 
non  importasse  rinunzia  alle  eccezioni  che  il  debitore  po- 
teva far  valere  contro  il  cedente.  Un  notaio  cede  il  suo  ufficio  per 
sessantacinquemila  lire,  sulle  quali  il  compratore  ne  paga  undici- 
mila. Il  venditore  cede  le  residue  cinquantaquattromila  lire 
con  promessa  di  pi'ocurare  Taccettazione  del  debitore.  Questi 
accetta,  infatti,  in  questi  termini:  «  Io  sottoscritto,  notaio, 
dichiaro  di  aver  notizia  d'uno  scritto  a  termini  del  quale 
M.  D.  ha  ceduto  a  M.  G.  la  somma  di  cinquantaquattromila  lire 
che  io  gli  devo.  In  conseguenza,  io  accetto  la  detta  cessione, 
me  la  tengo  per  notificata,  dichiaro  di  non  aver  nessuna 
opposizione  a  sollevare,  nessuna  compensazione  da  opporre  a  M.  D  , 
riconosco  M.  G.  per  mio  creditore  delle  cinquantaquattromila 
lire  cedute,  e  mi  obbligo  di  liberarmi  da  questa  somma,  pa- 
gando nelle  sue  mani  nello  stesso  modo  e  negli  stessi  termini 
come  io  era  tenuto  verso  M.  D.  ».  Il  notaio  venditore  cadde  in 
istato  di  fallimento,  scomparve  dal  suo  domicilio  e  fu   condan- 


(1)  BruxeUes,  12  luglio  1854  {Pasicrhie,  1856,  2,  293). 
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nato  a  due  mesi  di  carcere  per  abuso  di  fiducia.  L'acquirente 
deiruf flcio  domandò  allora  la  riduzione  del  prezzo  adducendo  la  frau- 
doleata  simulazione,  da  parte  del  venditore^  del  vero  reddito  del- 
Tufflcio  stesso.  L'azione  venne  ammessa.  Donde  la  questioae 
di  sapere  se  la  riduzione  poteva  essere  opposta  al  cessionario 
del  prezzo,  o  se  l'accettazione  che  abbiamo  trascritta  impor- 
tava rinuncia  alle  eccezioni  che  il  debitore  faceva  valere  contro 
il  cedente.  La  Corte  di  cassazione  giudicò  che  il  debitore 
poteva  opporre  al  cessionario  tutte  le  eccezioni  che  avrebbe 
potuto  opporre  al  cedente,  in  ispecie  l'eccezione  del  dolo  del 
venditore.  La  sentenza  invoca  la  formula  deir  accettazione, 
colla  quale  il  debitore  non  si  era  obbligato  a  pagare  al  cessio- 
nario se  non  nel  modo  e  nei  termini  secondo  i  quali  era  te- 
nuto verso  il  cedente.  La  Corte  ne  induce  che  il  debitore  s'era 
implicitamente  riservato  il  beneficio  delle  eccezioni  che  potevano 
spettargli  contro  il  creditore.  Nell'interesse  del  cessionario  s'in- 
vocava Tart.  1295,  sostenendo  che  doveva  applicarsi  a  qualunque 
eccezione.  La  Corte  esclude  questa  disposizione  decidendo,  per 
principio,  che  Tart.  1295  è  applicabile  soltanto  alla  compensa- 
zione e  non  alle  eccezioni  inerenti  alla  natura  stessa  del  de- 
bito (1).  In  diritto  la  decisione  ci  pare  troppo  assoluta,  per 
meglio  dire,  non  si  tratta  di  una  questione  di  diritto,  poiché  gli  ef- 
fetti dell'accettazione  dipendono  dall'intenzione  dell'accettante,  e, 
nella  specie,  quest'intenzione  non  era  dubbia.  Non  si  poteva 
dire  che  il  debitore  avesse  rinunciato  all'eccezione  di  dolo, 
quando  al  momento  dell'accettazione  egli  non  conosceva  gli 
ignobili  raggiri  che  il  notaio  suo  predecessore  aveva  adoperato 
per  ingrossare  fraudoientemente  il  reddito  del  suo  studio. 

512.  Le  vendite  degli  uffici,  autorizzate  dalla  legislazione  fran- 
cese, sono  una  fonte  continua  di  liti,  ed  è  assai  raro  che  non  diano 
luogo  a  una  questione  di  dolo  o  di  frode.  Quando  la  legge  considera 
le  funzioni  sociali  come  mestiere  e  mercanzia  è  quasi  inevitabile  che 
le  cattive  passioni  vi  s'immischino.  Nel  caso  che  abbiamo  ri- 
portato, la  Corte  di  cassazione  ha  deciso  che  l'accettazione  del 
debitore  non  implicava  una  rinunzia  alle  eccezioni  che  il  debi- 
tore poteva  avere  contro  il  cedente,  perchè  l'accettazione  non 
era  che  la  semplice  ricognizione  d'un  fatto,  dichiarando  il  de- 
bitore che  considerava  la  cessione  come  notificatagli.  Ma  Tac- 
cettazione  può  essere  concepita  in  altri  terhiini  e  produrre  ef- 
fetti ben  più  estesi.  È  quello  che  la  Corte  suprema  ha 
giudicato  nel  caso  seguente.  Il  debitore,  un  notaio,  compratore 
dell'ufficio,  non  si  era  limitato  ad  accettare  semplicemente  la 
cessione  della  somma  che  doveva  al  venditore,  ma  si  era  inoltre 
obbligato  personalmente,  sotto  la  fideiussione  solidale  e  ipote- 
caria   della  madre,  e  aveva  promesso    di  pagare  ai   cessionari 


(1)  Rigetto,   sezione   civile,   dopo   deliberazione    in    camera  di  consiglio,  2  ago- 
sto 1847  (l)ALLOZ,  1847,  1,  ai5). 
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nonostante  qualsivoglia  opposizione  contro  il  cedente,  a  qualsiasi 
titolo  e  per  qualunque  causa.  Ne  risultava  una  rinunzia  molto  esplicita 
a  valersi  contro  il  cessionario  delle  eccezioni  che  il  debitore  po- 
teva opporre  al  cedente.  Questa  rinunzia  aveva  la  sua  ragion 
d*essere  nelle  circostanze  della  causa.  I  cessionari  avevano 
aperto  un  credito  considerevole  al  cedente,  e  non  ^avevano 
fatto  che  in  vista,  della  promessa  fatta  dal  debitore.  Per  conse- 
guenza, la  Corte  mantenne  la  sentenza  impugnata,  la  quale 
aveva  deciso  che  la  riduzione  di  prezzo  ottenuta  dal  debitore 
non  poteva  essere  opposta  ai  cessionari.  La  sentenza,  dice  la 
Suprema  Corte,  non  aveva  violato  alcuna  legge  giudicando 
cosi  perchè  non  aveva  fatto  che  interpretare  gli  atti  interve- 
nuti fra  le  parti  ed  assicurarne  Tesecuzione  (1).  È  Tapplicazione 
del  principio  quale  lo  abbiamo  formulato  noi  (n.  611).  Aggiun- 
giamo però  la  riserva  più  sopra  avvertita.  Per  quanto  assoluti 
siano  i  termini  in  cui  il  debitore  accetta  la  cessione,  non  si 
può  vedervi  una  rinuncia  alle  eccezioni  ch'egli  aveva  contro  il 
cedente  se  ,non  quando,  all'atto  delFaccettazione,  ne  avesse 
conoscenza.  È  questo  il  diritto  comune.  Ogni  rinunzia  suppone  la 
conoscenza  d*un  diritto  al  quale  si  rinuncia,  perchè  non  vi  ha 
rinunzia  senza  l'intenzione  di  rinunciare.  E  come  avrebbe  il  de- 
bitore la  volontà  di  rinunciare  ad  un  diritto  di  cui  ignora  l'e- 
sistenza nel  momento  in  cui  si  presumerebbe  che  vi  rinunci? 

513.  Il  debitore  diviene  creditore  del  suo  creditore  acqui- 
stando un  credito  contro  di  lui.  Si  domanda  se  i  due  debiti  si 
estingueranno  per  via  di  compensazione  a  partire  dalla  noti- 
fica della  cessione.  È  certo  che  la  compensazione  non  esisterà, 
a  riguardo  dei  terzi,  che  a  partire  dalla  notifica,  perchè  il  de- 
bitore non  è  divenuto  creditore  a  loro  riguardo  che  da  quel 
momento,  e  non  puòesservi  compensazione  se  non  quando  concor- 
rano due  crediti  (2).  Accade  lo  stesso  fra  le  parti,  vale  a  dire  fra 
il  debitore  e  il  suo  creditore?  Si  insegna  che  la  compensazione 
si  verifica  (3),  ma  a  noi  pare  che  la  cosa  sia  contraria  al  principio 
che  governa  questa  materia.  Il  creditore  era  debitore  d'un  cre- 
dito acquistato  dal  debitore;  il  debitore  cessionario  non  acquista 
alcun  diritto,  verso  il  proprio  creditore,  debitore  del  detto  cre- 
dito, che  dalla  notifica  o  l'accettazione  :  perciò  fino  a  questo 
punto  egli  non  è  creditore,  e  quando  noti  vi  ha  concorso  di 
due   crediti   non  può  parlarsi  di  compensazione. 


"  (1)  Rigetto,  sezione  civile,  19  aprile  1854   (Dalloz,  1855^  1,  145),  dietro  delibera- 
«ione  in  camera  di  consiglio. 

(2)  Parigi,  28  febbraio  1825  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1745.  Duvkrgier,  t.  II,  p.  227, 
n.  197). 

(3)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  433,  ©  nota  32,  $  359  bis. 
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2.  —  Quanto  ai  cessionari. 

544.  Quando  uno  stesso  credito  è  ceduto  successivamente  a 
due  cessionari,  quegli  che  avrà  fatto  la  notifica  della  cessione  sarà 
proprietario  a  riguardo  dei  terzi.  Noi  abbiamo  già  stabilito 
questo  principio  (n.  504),  ed  esso  è  consacrato  dalla  giuris- 
prudenza (1).  Ecco  un  caso  presentatosi  davanti  la  Corte  di 
Montpellier.  Si  trattava  della  cessione  di  quattro  azioni  indu- 
striali. In  qual  modo  se  ne  fa  la  cessione  a  riguardo  dei  terzi  ?  Occorre 
anzitutto  consultare  gli  statuti  della  società  e  vedere  se  le 
azioni  sono  al  portatore.  Quando  non  si  è  in  un  caso  d'ecce- 
zione si  rientra  sotto  Timpero  della  regola,  e,  per  conseguenza, 
la  cessione  a  riguardo  dei  terzi  non  ha  luogo  che  colla  noti- 
fica oTaccettazione.  Si  faceva  però  un'obbiezione.  Il  cessionario  che 
non  aveva  fatta  la  notifica  era  possessore  dei  titoli.  Egli  invo- 
cava Tart.  1141  e  pretendeva  di  essere  proprietario  delle  azioni 
in  forza  della  tradizione,  a  preferenza  dell'altro  cessionario 
che  aveva  notificata  la  cessione  al  debitore.  Abbiamo  già 
combattuto  questa  erronea  interpretazione  dell'articolo  1141. 
Anche  la  Corte  di  Montpellier  ha  giudicato  che  l'arti- 
colo 1141  è  inapplicabile  alla  trasmissione  dei  diritti  che  la 
legge  ha  sottoposto  a  formalità  ed  a  regole  speciali.  Per  vero,  il 
preteso  proprietario  era  un  creditore  pignoratizio.  A  questo 
titolo,  egli  avrebbe  potuto  invocare  il  suo  privilegio  contro  un 
cessionario  successivo,  ma  aveva  trascurato  di  adempiere  le 
formalità  prescritte  dagli  articoli  2074  e  2075,  e  quindi  non 
poteva  opporre  il  suo  privilegio  al  cessionario  divenuto  pro- 
prietario del  credito  verso  i  terzi  mediante  la  notifica  della  ces- 
sione (2). 

515.  Il  cessionario  acquista  diritto,  verso  un  secondo  cessionario, 
anche  coiraccettazione  autentica  della  cessione.  Se  si  è  con- 
tentato di  un'accettazione  per  scrittura  privata  o  verbale,  il  de- 
bitore sarà  obbligato  a  pagare  al  cessionario  che  gli  notificherà 
la  cessione,  perchè  questi  solo  ha  diritto  verso  i  terzi.  Il  ces- 
sionario a  danno  del  quale  si  farà  il  pasramento  avrà  regresso 
contro  il  debitore?  No,  se  questi  si  è  limitato  ad  accettare  la 
cessione.  Questa  accettazione  l'obbliga  a  pagare  al  cessionario, 
ma  ad  una  condizione,  che  abbia  il  diritto  di  pagare  nelle  sue 
mani.  Ora,  egli  non  ha  più  questo  diritto  quando  un  altro  ces- 
sionario gli  notifica  la  cessione,  perchè  questi  è  solo  proprie- 
tario del  credito  verso  i  terzi,  ed  è  al  creditore  che  il  paga- 
mento deve  farsi.   Sarebbe  altrimenti   se  il  debitore  assumesse 


(1)  Vedi  le  sentenze  nel  Repertorio^  di  Dalloz,  v.   Ventej  nn.  1746-1749. 

(2)  Monti)ellier,  4  gennaio  1853  (Dalloz,  1854,  2,  171). 
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un'obbligazione  personale  di  pagare  al  cessionario,  e  se  questa 
obbligazione  fosse  concepita  in  modo  che  il  debitore  sia  te.- 
mito  a  pagare,  malgrado  ogni  ostacolo  che  potesse  risultare 
da  una  nuova  cessione.  È  questa  una  quistione  d'interpretazione 
delle  convenzioni  intervenute  fra  le  parti.  La  Corte  d'Orléans 
rha  decisa  contro  il  debitore  (1).  Il  giudice  del  fatto  non  deve 
dimenticare  che  le  rinuncie  non  si  presumono,  e,  nella  specie, 
vi  ha  rinuncia  a  prevalersi  della  cessione  che  potrebbe  essere 
notificata  al  debitore. 


3.  —  Quanto  ai  creditori. 

516.  Vi  ha  un  creditore  che  acquista  un  diritto  reale  sul 
credito,  cioè  il  creditore  pignoratizio,  ma  perchè  egli  possa 
opporre  il  suo  privilegio  ai  terzi  bisogna  che  il  pegno  risulti 
da  atto  autentico  o  da  una  scrittura  privata  registrata,  e 
che  sia  notificato  al  debitore  del  credito  dato  in  pegno.  Finché 
il  cessionario  del  credito  non  ha  notificato  la  cessione  al  debi- 
tore, il  creditore  pignoratizio  può  adempiere  le  formalità  pre- 
scritte dall'art.  2075,  e,  in  questo  caso,  sarà  preferito  al  ces- 
sionario, perchè,  quantunque  questi  sia  proprietario,  non  lo  è  a  ri- 
guardo dei  terzi. 

517.  I  creditori  chirografarii  del  cedente  possono  pignorare 
il  credito  ceduto  finché  la  cessione  non  é  stata  notificata  né 
accettata.  Ne  abbiamo  già  detto  la  ragione  (n.  508).  Si  è  obbiet- 
tato che  i  creditori  posteriori  alla  cessione  non  potevano  più 
sequestrare  un  credito  ch'era  uscito  dal  dominio  del  loro  de- 
bitore. Per  gli  oggetti  corporali,  mobili  o  immobili,  V  eccezione 
sarebbe  fondata,  secondo  la  teoria  del  codice,  che  non  prescrive 
alcuna  pubblicità  per  la  trasmissione  della  proprietà;  ma  non 
lo  è  poi  crediti  la  cui  cessione  va  soggetta  ad  una  certa  pub- 
blicità. Finché  non  vi  è  stata  né  notifica  né  accettazione  della 
cessione,  il  cedente  resta  proprietario  a  riguardo  dei  terzi,  e  i 
creditori  chirografarii  sono  terzi  in  questa  materia.  Dunque,  al 
momento  in  cui  essi  trattano  col  cedente,  il  credito  ceduto  di- 
viene la  loro  garanzia;  essi  possono  sequestrarlo,  e  questo  se- 
questro può  essere  opposto  al  cessionario  (2). 


(1)  Orléans,  29  novembre  1838  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1777). 
<2)  Rigetto,  2  marzo  1814  (Dalloz,  v.  rente,  n.  1775,  1.'). 
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IV.  —  Diritti  delle  parti  interessate  prima  dèlia  notifica  o  dell'accettazione. 

.1.  —  Del  cessionario. 

54 8,  Il  cessionario  può  fare  atti  conservativi  finché  la  ces- 
sione non  è  notificata  né  accettata?  Stando  al  principio 
che  la  cessione  non  notificata  né  accettata  non  esiste  a  riguardo 
dei  terzi  (n.  507),  bisogna  decidere  che  il  cessionario  non  ha 
diritto  di  fare  atti  conservativi.  Infatti,  egli  non  è  proprietario 
che  a  riguardo  del  cedente,  ma  non  é  contro  il  cedente  che  si 
fanno  gli  atti  conservativi.  11  cessionario  non  ha  bisogno 
d''alcun  atto  per  conservare  i  suoi  diritti  contro  il  cedente: 
egli  è  proprietario  in  forza  del  contratto,  e  l'azione  che  da 
questo  gli  deriva  basta  per  l'esercizio  dei  loro  diritti.  Gli 
atti  conservativi  che  il  cessionario  é  nel  caso  di  fare 
riguardano  i  terzi.  Ora,  a  loro  riguardo,  egli  non  ha  diritto 
di  sorta:  è  cedente  che  resta  proprietario  a  riguardo 
di  tutti,  eccezion  fatta  del  cessionario.  Se  dunque  vi  sono  atti 
conservativi  da  fare,  questo  diritto  non  spetta  che  al  cedente  (1). 

La  Corte  di  cassazione  ha  affermata  la  massima  diametral- 
mente contraria  in  una  sentenza  che  ha  sollevato  vive  censure 
sotto  diversi  rapporti  (2).  Infatti,  la  sentenza  è  mal  redatta 
da  cima  a  fondo.  La  Corte  comincia  col  dire  che,  nella  cessione 
dei  diritti,  la  consegna  si  opera.  Ira  il  cedente  e  il  cessionario, 
colla  rimessa  del  titolo,  donde  conchiude  che  la  proprietà,  non 
appartenendo  più  al  cedente,  rimane  necessariamente  intestata 
al  cessionario.  Rannodare  la  trasmissione  della  proprietà  alla 
consegna  è  un  primo  errore.  Non  è  colla  rimessa  del  titolo 
che  la  proprietà  si  trasmette:  essa  si  acquista  di  diritto  dal 
compratore,  dice  Tart.  1583,'  al  momento  che  le  parti  hanno 
convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque  la  cosa  non  sia 
stata  consegnata.  Ma  la  legge  aggiunge  che  accade  cosi  fra  il 
compratore  e  il  venditore.  A  riguardo  dei  terzi,  la  proprietà 
del  credito  non  si  trasmette  che  colla  notifica  o  l'accettazione 
della  cessione  (art.  1690).  La  Corte  avrebbe  dunque  dovuto  re- 
stringere ciò  ch'essa  dice  della  trasmissione  della  proprietà  ai 
rapporti  fra  il  venditore  e  il  compratore  ;  poi  esaminare  se  gli 
atti  conservativi  riguardano  questi  rapporti.  Ma  non  è  così 
ch'essa  procede.  Dal  fatto  che  la  proprietà  non  spetta  piti  al 
cedente  essa  conchiude  «  che  questi  non  ha  più  la  facoltà  né  di 
procedere  ad  atti  conservativi,  né  di  agire  relativamente  all'aggetto 
ceduto  ».  Ecco  un  nuovo  errore.  È,  al  contrario,  il  cedente  che 


(1)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  235,  n.  204. 

(2)  Rigetto,  22  lugUo  1828  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  1734). 
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rimane  proprietario  del  credito  a  riguardo  dei  terzi,  ed  egli  solo 
ha  diritto  di  disporne,  egli  solo  ha  veste  per  agire.  Ma  è 
necessario  domandare  se  chi  è  proprietario  a  riguardo  dei  terzi 
ha  veste  per  conservare  il  suo  diritto  contro  di  loro  ?  La  Corte 
di  cassazione,  partendo  da  un  falso  principio,  arriva  ad  una 
falsa  conseguenza,  cioè  che  il  potere  d'agire  e  di  fare  gli  atti 
conservativi  spetta  necessariamente  al  cessionario,  senz'altro 
limite  fuori  di  quello  consacrato  letteralmente  dalla  legge. 
In  tal  modo  si  considera  il  cessionario  come  proprietario  o 
creditore  a  riguardo  dei  terzi,  quando  la  legge,  conformemente  alla 
tradizione,  dice  che  la  proprietà,  e,  per  conseguenza,  tutti  gli 
attributi  della  proprietà  continuano  a  risiedere  nel  cedente. 
Che  cosa  diviene  la  notifica  in  quest'ordine  d'idee?  Non  si  può 
più  dire  ch'essa  sia  richiesta  perchè  la  cessione  esista  a  ri- 
guardo dei  terzi  e  che  non  vi  ha  cessionario  a  riguardo  dei 
terzi  finché  la  cessione  non  è  notificata  né  accettata.  Bi- 
sogna invertire  la  proposizione  della  Corte  e  dire  che  la  ces- 
sione, quantunque  non  resa  pubblica  nel  senso  dell'art.  1690, 
produce  tuttavia  tutti  i  suoi  effetti,  a  meno  che  non  vi  siano 
dei  terzi  che  possano  opporre  il  loro  diritto  al  cessionario.  La 
Corte  di  cassazione  limita  anche  il  numero  di  questi  terzi 
in  confini  troppo  ristretti  pónendo  come  principio  che  quelli 
soltanto  possono  invocare  Tart.  1690  ì  quali  hanno  acquistaio 
diritto  fra  la  cessione  e  la  notifica  fattane  al  debitore.  Ab 
biamo  già  detto  che,  giusta  l'avviso  della  maggior  parte  degli 
scrittori,  questa  definizione  della  parola  terzi  é  inesatta  (n.  50:^). 
Aggiungeremo  che  la  conclusione  della  Corte  è  in  contrasto 
col  principio  fondamentale  della  materia.  Un  atto  che  deve  es- 
sere reso  pubblico  nell'interesse  dei  terzi  non  può  produrre 
alcun  effetto,  a  riguardo  di  costoro,  finché  resta  clandestino. 
Questo  principio  si  applica  a  tutti  quanti  hanno  interesse  a 
conoscerne  i'  esistenza  e  che  non  possono  esserne  edotti 
per  mancanza  di  pubblicità. 

519.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ammettono  che  il  ces- 
sionario ha  diritto  di  fare  atti  conservativi ,  ma  non  vi  è 
accordo  né  sul  fondamento  giuridico  di  questo  diritto,  né  sulla 
sua  portata.  Duvergier  stabilisce  benissimo  che,  fin  quando  la  noti- 
ficazione non  ha  avuto  luogo,  solo  il  cedente  ha  veste  per  procedere 
ad  atti  conservativi;  indi  soggiunge  che  sarebbe  estremamente  ri- 
goroso annullare  gli  atti  conservativi  fatti  dal  cessionario 
prima  della  notifica  della  cessione.  S'egli  si  decide  a  convali- 
dare questi  atti,  é  per  considerazioni  d'equità  e  non  per  l'ap- 
plicazione delle  regole  consacrate  dagli  articoU  1690  e  1691  (1). 
Questa  conclusione  ne  pare  poco  giuridica.  L'equità  non  ha  alcuna 
influenza  in  diritto,  fuorché  nel  silenzio  della  legge.  Quando  la  legge 
ha  parlato,  non  é  permesso  derogare,  per  considerazioni  d'equità, 


(1)  DuVBRGiER,  t.  II,  p.  235  e  237,  d.  204. 
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ai  principii  ch'essa  stabilisce.  Adunque  Tequità  non  autorizza 
l'interprete  a  creare  eccezioni  alle  regole  che  il  codice  con- 
sacra rispetto  alla  trasmissione  dei  crediti. 

Troplong  critica  vivamente  la  sentenza  della  Corte  suprema. 
Egli  le  rimprovera  di  invertire  tutte  le  nozioni  ammesse  fino  ad  oggi 
sulla  cessione  e  consacrate  dal  codice  civile.  Però  egli  consente  che 
il  cessionario  ha  il  diritto  di  fare  atti  conservativi  prima  della  notifica 
della  cessione,  e  crede  che  la  severità  della  legge  non  si  spinge 
fino  a  vietare  atti  conservativi  che  non  hanno  per  scopo  di 
turbare  o  di  offendere  diritti  acquisiti.  Vuol  forse  dire  Troplong 
che  occorrerebbe  un  testo  per  vietare  al  cessionario  di  procedere 
ad  atti  conservativi?  Risponderemmo  che  il  divieto  è  inutile,  poiché 
risulta  dal  principio  che  la  cessione  non  notificata  né  ac 
cettata  non  esiste  a  riguardo  dei  terzi.  Troplong  non  osa  affer- 
mare che  il  cessionario  ha  un  diritto  verso  di  loro,  ma  chiama 
questo  preteso  diritto  quasi-proprietàj  e  dice  che  il  cessionario 
può  tutelarlo  con  atti  conservativi  che  la  legge  vede  sempre 
con  favore  (1).  Ma  sono  queste  semplici  parole.  Che  cosa  è  una 
quasi  proprietà  i  II  cessionario  è  proprietario  vero  a  riguardo 
del  cedente,  e  non  lo  è  rispetto  ai  terzi.  Ecco  il  prin- 
cipio del  codice.  E  se  il  cessionario  non  ha  alcun  diritto  verso 
i  terzi,  come  mai  avrebbe  veste  per  conservare  un  diritto  che 
non  esiste  ? 

520.  Quali  sono  gli  atti  conservativi  che  il  cessionario  può 
fare?  Gli  autori  non  sono  d'accordo  su  questo  punto,  la  qualcosa  non 
attesta  certamente  a  favore  del  principio  che  serve  loro  di  punto  di 
partenza.  Quando  il  credito  é  ipotecario,  si  permette  al  cessionario 
di  prendere  un'iscrizione  in  proprio  nome.  Ritorneremo  sulla  que- 
stione al  titolo  delle  Ipoteche.  Si  ammette  ancora  ch'egli  può 
praticare  sequestri  a  mani  del  debitore  ceduto.  Cosi  ha  giudi- 
cato la  Corte  di  cassazione  del  Belgio.  Essa  dice  che  il  se- 
questro é  una  semplice  misura  conservativa,  e  non  diviene 
d' esecuzione  se  non  dalla  sentenza  che  ne  pronuncia  la 
validità  e  contiene  una  condanna  (2).  La  tesi  potrebbe 
essere  discussa  ;  ma  é  inutile  entrare  in  questa  quistione. 
Anche  a  titolo  di  semplice  atto  conservativo,  noi  non 
comprendiamo  come  il  cessionario  si  comporti  da  creditore  del 
debitore  e  pretenda  esercitare  i  di  lui  diritti,  quando  non  è  suo 
creditore.  Si  dice  che  il  debitore,  terzo  sequestrato,  non  é  un 
terzo  nel  senso  dell'art,  1690,  perché  egli  non  ha  alcun  inte- 
resse a  conoscere  l'esistenza  della  cessione.  Il  suo  interesse 
nasce  soltanto  quando  è  praticato  un  sequestro  nelle  sue  mani, 
e  poco  importa  a  lui  che    il   sequestro   sìa   praticato  dal  ces- 


(1)  Troplong,  p.  450,  un.  893  e  894. 

(2)  Rigotto,  3  dicembre  1846  {Pasicì^iftìe,  1847,  1,  451). 
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sioDario  o  dal  cedente  (1).  Questa  definizione  restrittiva  della 
parola  terzi  è  contraria  al  principio  di  pubblicità  sul  quale  si 
fonda  l'art.  1690.  Un  atto  di  cui  la  legge  prescrive  la  pubblicità 
nell'interesse  dei  terzi  non  esiste  senza  questa  pubblicità.  Il  terzo 
sequestrato  può  dunque  opporre  al  cessionario  ch'egli  non  ha 
diritto  di  sequestrare  il  credito  di  cui  è  debitore  e  d'impe- 
dirgli di  pagare  il  suo  creditore,  e  se  il  cessionario  non  ha 
diritto  di  sequestrare,  il  terzo  sequestrato  ha  veste  per  invocare 
questo  vizio  di  diritto,  pagando  malgrado  il  sequestro.  Egli 
può  dire  al  cessionario  :  voi  sequestrate  un  credito  che  non  è 
vostra  garanzia,  perchè  voi  non  siete  creditore  di  colui  al 
quale  esso  appartiene,  e  quindi  il  vostro  sequestro  è  nullo. 

Il  cessionario  d'un  credito  ipotecario  può  promuovere  l'in- 
canto quando  il  terzo  possessore  dell'immobile  adempie  le  for- 
malità prescritte  per  la  purgazione?  La  sentenza  della  Corte  di 
cassazione,  tanto  censurata  (n.  518),  decide  che  il  cessionario  può 
promuovere  l'incanto.  E  questo  un  atto  conservativo?  Ci  pare 
che  Troplong  abbia  ragione  di  negarlo  (2).  11  creditore  che 
promuove  l'incanto  turba  il  compratore  nei  suoi  diritti  di  pro- 
prietario, poiché  l'incanto  ha  per  effetto  di  evincerlo,  ^  ed  evin- 
cere un  proprietario  è  far  atto  d'esecuzione  più  che  di  conser- 
vazione. Si  muove  la  stessa  obbiezione  che  pel  caso  di  sequestro.  Il 
terzo  possessore,  si  dice,  non  è  un  terzo,  e  quindi  non  può  invocare, 
l'art.  1690.  Egli  non  è  un  terzo,  perchè  non  ha  alcun  interesse 
a  conoscere  la  cessione  al  momento  in  cui  avviene.  Lo  stesso 
incanto  non  lede  i  suoi  diritti,  poiché  egli  lo  provoca  colla 
procedura  di  purgazione;  ora,  cne  importa  a  lui  che  sia  il  ces- 
sionario 0  il  cedente  chi  promuove  l'incanto  ?  (3).  La  nostra 
risposta  è  sempre  la  stessa.  Per  promuovere  l'incanto  bisogna 
essere  creditore,  ma  il  cessionario  non  lo  è  finché  non  ha  no- 
tificata la  cessione.  Il  terzo  possessore  può  dunque  opporsi 
all'  incanto  siccome  fatto  senza  diritto,  e  vi  ha  interesse, 
poiché,  mancando  l'incanto,  egli  conserva  l'immobile. 

521.  Se  il  cessionario  non  può,  a  nostro  avviso,  fare  atti 
conservativi,  a  maggior  ragione  non  ha  il  diritto  di  procedere  ad 
atti  esecutivi.  Secondo  l'opinione  contraria,  gli  si  permette  di  con- 
venire il  debitore  ceduto  (4).  Qui  non  si  può  più  contestare 
che  il  debitore  non  sia  un  terzo,  poiché  la  legge  lo  dice 
(art.  1691),  e  lo  dice  per  convalidare  il  pagamento  che  il  debi- 
tore faccia  al  cedente  prima  della  notifica  della  cessione.  Se 
il  debitore  può  e  deve  pagare  al  cedente,  con  qual  diritto  il 
cessionario    lo   costringerebbe   a   pagare  ?    Il  debitore,  si  dice, 


(1)  CoLMET  DE  Saxterue,  t.  VII,  !>.  186,  11.  137  bis  IV. 

(2)  Troplong,  p.  451,  nn.  895-897. 

(3)  CoLMKT  DE   Saxterue,  t.    VII,   p.   187,   n.    137    bis  IV.    Duvergikk,    t.    II, 
p.  237,  n.  205. 

(4)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  434,  e  nota  38,  $  359  his. 
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può  esigere  che  il  cessionario  giustifichi  la  sua  qualità  proda- 
cendo  Tatto  di .  cessione,  ma  dal  momento  che  quest'atto  è 
presentato,  egli  non  può  rifiutarsi  a  pagare  nelle  mani  di  colui  che 
è  proprietario  del  credito.  Rispondiamo  che  la  questione 
è  precisamente  qui.  Vi  ha  un  proprietario  del  credito,  vi 
ha  un  creditore  a  riguardo  del  debitore,  come  a  riguardo  di 
ogni  terzo,  finché  la  cessione  non  è  stata  notificata?  L'art.  1690 
decide  la  difficoltà.  In  forza  di  questo  articolo,  il  debitore  può 
esigere  che  Tattore  notifichi  prima  d'agire.  È  in  tal  modo  che  il  ces- 
sionario giustificherà  la  propria  qualità,  e  non  producendo  Tatto 
di  cessione.  L'art.  2214  lo  dice  formalmente  in  materia  d'espro- 
priazione :  €  Il  cessionario  d'un  titolo  esecutivo  non  può  pro- 
muovere l'espropriazione  se  non  dopo  che  è  stata  fatta  al  de- 
bitore la  notifica  della  cessione  ».  Si  pretende  che  questadisposizione 
costituisca  un'eccezione,  ma  è  ben  più  naturale  ravvisarvi 
un'applicazione  diretta  della  regola  stabilita  dall'art.  1690.  Ora, 
se  il  cessionario  non  può  espropriare,  non  può  nemmeno  citare, 
perchè  la  citazione  conduce  all'espropriazione  quando  il  debi- 
tore non  paga.  È  stato  giudicato,  in  questo  senso,  dalla  Corte 
di  Liegi,  phe  il  cessionario,  non  avendo  alcun  diritto  contro  il 
debitore  prima  della,  notifica,  non  può  esercitare  alcuna  azione 
contro  di  lui  (1). 

522.  Se  si  ammette  che  il  cessionario  può  citare  il  debitore, 
bisogna  altresì  concedere.al  debitore  di  pagare  nelle  mani  del  ces- 
sionario, e  se  può  pagare,  ciò  avviene  in  quanto  egli  è  debitore.  Ora, 
a  questo  titolo,  egli  può  valersi  di  qualsivoglia  altro  modo  di  libera- 
zione, e  potrà  quindi  novare  (<J),  come  compensare.  Strana  condizione 
davvero!  Tutti  questi  atti  egli  può  compierli  anche  a  riguardo  del 
cedente  (art.  1691),e  quindi  il  debitore  ceduto  avrebbe  due  creditori  ! 
Come  andranno  poi  le  cose  se  questi  due  creditori  diventano  de- 
bitori del  debitore  ceduto?  Non  si  dirà,  perchè  assurdo,  che  la 
compensazione  s'opererà  a  riguardo  di  ciascuno  dei  creditori. 
Sarà  forza  attenersi  alla  lettera  della  legge  e  decidere  che 
vi  ha  un  solo  creditore  legale  prima  della  notifica,  il  ce- 
dente; e  se  il  pagamento  legale,  per  compensazione,  non  può 
farsi  che  a  vantaggio  del  cedente,  dev'essere  lo  stesso  del  pa- 
gamento volontario,  la  ragion  di  decidere  essendo  identica.  È 
stato  giudicato  in  questo  senso  dalla  Corte  di  Liegi  che,  prima 
della  notifica,  il  pagamento  non  può  essere  fatto  validamente 
che  al  cedente  (3).  S'invoca  una  sentenza  di  cassazione  in  favore 
dell'opinione  contraria,  ma  questa  sentenza  non  ha  deciso 
che  il  pagamento  può  farsi  al  cessionario  prima  della  noti- 
fica (4).  Nella  specie,  non  vi  era  stato  pagamento  propriamente 


<1)  Liegi,  11  laglio  1825  (Pasicime,  1825,  p.  450). 
<2)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  434,  $  359  bis. 

(3)  Liegi,  26  luglio  1828  (Pasicrisiey  1828,  p.  270). 

(4)  Cassazione,  9  marzo  1864  (Dalloz,   1864,  1,  190). 


DELLA  CKSSIONB.  397 

detto,  ma  uno  scambio  di  scritture,  vale  a  dire  una  conven- 
zioae  fra  le  parti  interessate,  la  quale  aveva  liberato  il  debi- 
tore verso  il  cedènte.  La  Corte  ha  mantenuto  l'esecuzione  di 
queste  convenzioni.  S^intende  bene  che  se  il  cedente  partecipa 
all'atto  che  libera  il  debitore  verso  di  lui,  non  può  più  invo- 
care la  mancanza  di  notifica  (1). 


2.  —  Del  cedente. 

523. 11  cedente  rimane  proprietario  del  credito,  a  riguardo  dei 
terzi,  finché  non  ha  avuto  luogo  la  cessione,  e  può  disporne 
validamente,  nel  senso  che  il  secondo  cessionario  acquisterà  la 
proprietà  del  creditore  se  notifica  la  cessione.  Se  il  cedente 
resta  padrone  del  creditore,  è  evidente  che  può  citare  il  debi- 
tore e  fare  qualsivoglia  atto  conservativo.  Non  si  com- 
prende come  la  Cassazione  abbia  potuto  negare  il  diritto  del 
proprietario  (n.  518).  La  giurisprudenza  e  la  dottrina  si  sono 
pronunciate  in  favore  del  cedente.  Quanto  agli  atti  conservativi, 
non  vi  ha  controversia.  Anche  il  diritto  d'esecuzione  è  certo. 
Esso  consegue  dal  principio  che  domina  la  nostra  materia. 
La  cessione  non  resa  pubblica  non  esiste,  a  riguardo  dei  terzi: 
ora,  il  debitore  è  un  terzo,  e  quindi  resta  debitore  del  cedente. 
Se  diviene  creditore  del  cedente,  il  suo  debito  s'estingue  di 
pien  diritto  colla  compensazione;  se  paga  il  cedente,  è  valida- 
mente liberato.  L'art.  1691,  che  decide  così,  non  distingue  se 
il  pagamento  si  faccia  volontariamente  o  sulla  richiesta  del  ce- 
dente, e  la  distinzione  non  avrebbe  senso.  È  certo  che,  se  il 
cedente  può  ricevere,  può  anche  domandare.  La  dottrina  è 
unanime  su  questo  punto  (2),  è  la  giurisprudenza,  malgrado 
qualche  dissenso,  è  costante.  Ci  limitiamo  a  citare  la  sen- 
tenza della  Corte  suprema  che  ha  abbandonato  l'ingiustificabile 
decisione  nel  1828:  «  Attesoché,  dice  la  Corte,  cassando  una 
pronunzia  di  Colmar,  secondo  l'art.  1690,  il  cessionario  non  di- 
venta proprietario  del  credito,  a  riguardo  del  debitore,  che  còlla 
notifica  della  cessione  fatta  a  costui,  o  colla  di  lui  accettazione; 
che,  nel  fatto,  la  sentenza  impugnata  non  constata  ctie  alcuna 
di  queste  circostanze  esista  nella  causa;  che,  per  conseguenza, 
il  cedente  e  i  suoi  eredi  hanno  potuto  validamente  valersi  del 
titolo  per  la  esecuzione  contro  i  debitori,  nonostante  la  cessione 
non  sia  stata  notificata  né  accettata  )►.  La  sezione  delle  richieste  si 
è  pronunciata  nello  stesso  senso.  Il  debitore,  liberandosi  valida- 
mente nelle  mani  del  suo  creditore,  finché  non  gli  è  stata  no- 


ti) Vedi  la  giurisprudenza  nel  Heperiorìo  di  Dalloz,  v.   Venie j  n.  1732. 
(2)  DuvERGiEK,  t.  II,  j).  235,  n.  204.    TuoPLONG,    p.  449,    un.  885  e  887.    AubrY 
«  Rau,  t.  IV^  p.  434,  e  nota  40,  $  359  &i>. 
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tificata  la  cessione,  noa  ha  interesse  ad  opporre  airattore  una 
cessione  che  non  esiste  a  suo  riguardo,  anzi  non  può  nemmeno 
essere  ammesso  a  chiedere  che  il  creditore,  suo  solo  contrad- 
dittore legittimo,  affermi  che  non  ha  ceduto  il  credito  a  un 
terzo  (1).  Egli  non' vi  avrebbe  interesse  se  non  quando  avesse 
accettato  la  cessione  verbalmente  o  per  scrittura  privata,  o  se 
potesse  temere  un  regresso  per  parte  del  cessionario  in 
conseguenza  della  notizia  ch'egli  avesse  avuto  della  cessione. 
In  queste  circostanze  avrebbe  diritto  di  provocare  la  chiamata 
in  causa  del  cessionario. 

Vi  ha  qualche  sentenza  in  senso  contrario.  Quella  della  Corte 
di  Colmar  è  stata  cassata  dalla  sentenza  riferita  •  testé. 
La  Corte  di  Liegi,  di  cui  abbiamo  citato  parecchie  decisioni 
conformi  ai  veri  principii,  se  n'è  allontanata  giudicando  che  il 
cedente,  rimanendo  colla  cessione  spogliato  della  proprietà,  non 
aveva  più  diritto  d'agire  contro  il  debitore  (2).  Ma  è  un  discono- 
scere Tart,  1691,  il  quale  dispone  tuttoilcontrario.il  cedente  s"è 
spogliato  rispetto  al  cessionario,  ma  resta  proprietario  a  ri- 
guardo dei  terzi,  e  conseguentemente  in  confronto  del  debitore, 
finché  la  cessione  non  e  stata  notificata  né  accettata  ;  ed, 
essendo  proprietario  del  credito,  può  naturalmente  chiederne  il 
pagamento.  11  cessionario  ha  un  mezzo  semplicissimo  per  impedire 
queste  azioni  e  il  pagamento  che  il  debitore  facesse  in  suo 
danno,  ed  è  di  fare  la  notifica  della  cessione. 

524.  Se  il  cedente  può  procedere  contro  il  debitore,  alla  sua 
volta,  il  debitore  può  costringere  il  cedente  a  ricevere  il  pa- 
gamento facendogli  T  offerta  reale.  La  Corte  di  cassazione 
ha  giudicato  così,  e  non  vi  ha  dubbio.  Chi  ha  il  diritto  di 
pagare  ha  anche  quello  di  fare  offerte  reali  per  liberarsi.  Se  il 
cedente  non  vuol  ricevere  un  pagamento  che  lo  assoggetta  ad 
un  regresso  da  parte  del  cessionario,  non  ha  che  notificare 
la  cessione  al  debitore  (3). 


V.  —  DeUa  notifica  della  cessione  in  caso  di  sequestro. 

525.  Abbiamo  detto  che  i  creditori  del  cedente  possono  se- 
questrare il  credito  ceduto  finché  non  sia  seguita  la  noti- 
fica della  cessione  (n.  506).  L'applicazione  del  principio  dà  luogo 
a  gravi  difficoltà.  Si  domanda  anzitutto  se  il  cessionario  possa 
ancora  notificare  la  cessione  dopo  che  il  credito  è  stato  colpito 
da  sequestro.  Vi  ha  un  motivo    di   dubbio,    perchè    il  debitore 


(1)  CaM«jizionc,    4    diconibre    1827.    Kigetto,    18    aprile  1838    (Dalloz,    v.    VentCy 
mi.  1729,  2.*  e  5.'). 

(2)  Liegi,  26  marzo  1834  {Pasicrisie,    18:U,  2,  84).    In  senso   contrario,    Bruxelles, 
2  febbraio  1853  {Pa8icrisie,  1853,  2,  241). 

(3)  Cassazione,  22  idratilo  anno  XII  (Dalloz,  v.    VentVj  n.  1736), 
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a  cui  mani  è  stato  operato  il  sequestro  non  può  più  pagare  al 
suo  creditore  in  danno  del  creditore  sequestrante  (art.  124'i). 
Non  risulta  da  ciò  che  il  sequestro  attribuisce  al  sequestrante 
un  diritto  sul  credito,  diritto  che  non  può  più  essergli  tolto 
dal  cessionario?  Il  creditore  sequestrante  ha,  infatti,  un  diritto 
di  garanzia  sul  credito,  ma  questo  diritto  non  è  esclusivamente 
suo,  perchè  ir  credito  sequestrato  fa  parte  del  patrimonio  del 
debitore,  che  costituisce  la  garanzia  comune  dei  credi- 
tori. Ne  consegue  che  dopo  un  primo  sequestro  possono  inter- 
venire nuove  opposizioni,  e  tutti  i  creditori  opponenti  avendo 
uguali  diritti,  il  credito  sequestrato  si  distribuirà  fra  loro 
proporzionalmente  air  ammontare  dei  loro  crediti  rispettivi. 
Questo  diritto  di  sequestro  può  essere  invocato  anche  dal  ces- 
sionario del  credito,  perchè  egli  è  creditore  del  cedente  in  forza 
della  garanzia  a  cui  questi  è  tenuto  a  suo  riguardo.  Rimane  a 
sapere  come  egli  debba  usare  del  suo  diritto.  Dovrà  egli  prati- 
care un  sequestro  nelle  forme  prescritte  dal  codice  di  proce- 
dura, 0  basterà  che  notifichi  la  cessione  al  debitore  ?  Si  ammette 
che  la  notifica  equivale  all'opposizione,  e  la  ragione  è  semplice, 
cioè  a  riguardo  del  debitore,  la  notifica  della  cessione  produce  lo 
stesso  effetto  d'un  sequestro,  e  gl'impedisce  di  pagare  nelle 
mani  del  suo  antico  creditore,  debitore  comune  dei  creditori 
sequestranti.  Per  effetto  della  notifica  della  cessione,  il  credi- 
tore è  dunque  un  creditore  sequestrante,  e  deve  avere  i  diritti 
che  spettano  al  creditore  che  ha  proceduto  al  sequestro.  Così,  a 
riguardo  di  questo  creditore,  il  cessionario  sarà  considerato, 
non  come  proprietario  del  credito,  ma  come  un  creditore  se- 
questrante. In  questo  senso  si  dice  che  la  notifica  equivale  ad 
opposizione  riguardo  al  creditore  sequestrante  (1).  La  giuris- 
prudenza ha  consacrato  questo  principio,  che  sfugge  ad 
ogni  contestazione  (2). 

Dal  momento  che  la  notifica  della  cessione  equivale  all'opposi- 
zione, ne  consegue  che  il  cessionario  non  è  obbligato  ad  adempiere  la 
formalità  che  il  codice  di  procedura  prescrive  per  il  sequestro.  Cosi 
essa  non  ha  mestieri  di  essere  convalidata  (3).  Questa  differenza 
rispetto  alle  forme  si  comprende  facilmente.  La  cessione  è  un  atto 
più  energico  del  sequestro,  è  la  trasmissione  della  proprietà;  mentre 
il  sequestro  non  è  fondato  che  sopra  un  diritto  di  garanzia  e  non  at- 
tribuisce al  sequestrante  alcun  diritto  sulla  cosa.  K  questa  una  con- 
seguenza dell'art.  2092. 11  sequestrante  deve  dunque  provare  di  es- 
sere creditore  e  che  il  credito  sequestrato  è  ancora  nel  patrimonio 
del  debitore;  donde  la  necessità  di  convalidare  il  sequestro.  Il  ces- 


(1)  Ve<li   gli   autori   citati  <la   Aubky  e  Kau,    t.  IV,    p.    435,    nota    41.    Bisogna 
aggiungerò  Colmkt  de  Santkrkb,  t.  VII,  p.  189,  n.  137  bis  IX. 

(2)  Guadalupa,    1(5  marzo    1851    (Dalloz,  1851,    2,  224).    Tolosa,    26    agosto  1863 
(Dalloz,  1861,  2,  5). 

(3)  AuBRY  e  Kau,  t.  IV,  p.  136,  nota  43,  ò  359  bis. 
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sionario,  invece,  è  proprietario  e  non  ha  bisogno  di  far  conva- 
lidare il  suo  diritto. 

526.  Abbiamo   supposto   che   la   cessione,  notificata   dopo  il 
sequestro,   fosse    a    questo   anteriore.    Che    dovrà    dirsi    se   il 
creditore    ha    ceduto    il  suo    credito    dopo  che  è  stato  colpito 
da  sequestro  ?  La  cessione  è  valida  e  la  notifica  equivarrà  all'op- 
posizione? S'insegna  generalmente  ralTerraativa,  sebbene  non 
manchi  un  nuovo  dubbio.  Quando  il  creditore  sequestra  un  cre- 
dito del  debitore  esercita    il  diritto  di    garanzia   che   la  legge 
gli  accorda.  Non  se  ne   deve   conchiudere  ch'egli  acquista   sul 
credito   sequestrato  un   diritto   che   il  cessionario  non  può  più 
togliergli?  Questa  dottrina  eccede    la  legge.    11  sequestro   non 
espropria  il   debitore   a   vantaggio  del  sequestrante.  Tutto   ciò 
che  il  codice  dice  è  che  il  debitore  non  può  pagare  in  pregiu- 
dizio del  sequestrante   (art.  1242).   Il  credito  sequestrato  resta 
dunque  proprietà  del  creditore.   Ne   consegue  che,  se  egli  con 
trae  nuovi  debiti,  i  creditori  potranno  fare  opposizione  in  forza 
del  diritto  di  garanzia   che   loro  spetta  sui  beni   del    debitore, 
ma  il  primo  creditore   non   ha,   a  questo  riguardo,  alcuna  pre- 
ferenza sui  creditori  susseguenti,  perchè  ciò  che  caratterizza  il 
diritto  di  garanzia  dell'art.  2092   è   ch*esso  appartiene  a  tutti  i 
creditori  senza   distinguere   fra   le   date   dei   loro  crediti.  Ora, 
quel  che  è  vero   d'un   creditore   posteriore  lo  è  pure  d'un  ces 
sionario  del  credito,  poiché  egli  è  equiparato  ai  creditori.  Si  dirà 
che  il  creditore,  cedendo   il   credito,   attenti  ai  diritti  del    cre- 
ditore   sequestrante?    Si    potrebbe    fare    la    stessa    obbiezione 
quanto  ai  nuovi  debiti  ch'egli  contrae.  L'obbiezione  condurrebbe 
a  colpire  il  creditore  d'una  incapacità   generale   di  obbligarsi, 
il  che  è  assurdo.  Non  vi  sarebbe  eccezione  che  nel  caso  in  cui  il 
creditore  contraesse  un  debito  o  cedesse  il  credito  in  frode  del 
creditore  sequestrante.  In  questa  ipotesi,  il  creditore  potrebbe 
chiedere   la   nullità  del   debito  o   della  cessione  in  forza  del- 
l'art. 1167.  Ma  se  il   creditore  agisce    in  buona  fede,  il  seque- 
strante non  ha  diritto  di  lagnarsi,  poiché  subisce  la  legge  che 
regola  il  concorso  dei  creditori  chirografàrii  sui  beni  del  debi- 
tore comune  (1). 

527.  Rimane  a  vedere  quali  siano  i  diritti  rispettivi  del  credi- 
tore sequestrante  e  del  cessionario.  I  loro  diritti  sono  eguali  e 
si  esercitano  per  contribuzione,  conformemente  all'art.  2093.  Il 
sequestro  non  apporta  alcuna  modificazione  alla  regola  della  con- 
tribuzione, poiché  essa  altro  non  è  se  non  l'esercizio  del  diritto  di 
garanzia  che  spetta,  ad  egual  titolo,  a  tutti  i  creditori  del  debi- 
tore comune.  Vi  ha  però  un  dubbio,  ed  è  che  nell'antico  di- 
ritto  il  sequestrante  era  preferito  al  cessionario  {'^).  La  ragione 


(1^  COLMKT  1)K  SaSTKKRE,   t.  VII,   p.  190,  11.  137  hh  XI. 

<2)  Villequcz  (Jicvue  h\Htorìqne  1862,  t.  Vili,  p.  470  e  seg.)  sostiene  olio  il  prin- 
cipio dell'antico  diritto  devo  essere  applicato  tuttora.  Anche  nella  sentenza  di 
ca8«i<aziono  del   25  agosto  1869   (Dalloz,  1869,  1,  456)   si   legge   che  in  caso   di  so- 
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si  è  che  la  consuetudine  di  Parigi  (art.  178)  accordava  un  pri- 
vilegio al  primo  sequestrante,  il  quale  aveva  quindi  un  diritto 
quesito  al  momento  in  cui  il  cessionario  notificava  la  ces- 
sione. Ora,  sta  il  principio  che  la  notifica  della  cessione  non 
toglie  alcun  diritto  ai  terzi;  anzi  è,  al  contrario,  per  garantire  i 
iiiritti  dei  terzi  che  la  legge  prescrive  la  notifica.  Ma  il  codice 
civile  non  ha  mantenuto  il  privilegio.  Il  sequestro  non  è  che  . 
Tesercizio  del  diritto  di  garanzia  dei  creditori,  e  tutti  Thanno 
allo  stesso  titolo  :  perciò  deve  essere  applicata  la  regola 
della  contribuzione.  Supponiamo  che  il  credito  del  seque- 
strante sia  di  ventimila'  lire  e  che  il  credito  ceduto  sia  di 
altrettante.  Il  cessionario  e  il  sequestrante,  avendo  diritti 
eguali  in  forza  dell'art.  2093,  si  divideranno  il  beneficio  del 
sequestro  in  parti  eguali,  e  quindi  ciascuno  otterrà  diecimila  lire 
nella  contribuzione  che  si  stabilisce  fra  di  loro. 

527  bis.  Il  regolamento  dei  diritti  rispettivi  del  cessionàrio  e 
dei  creditori  sequestranti  diviene  più  difficile  quando  sorgano  . 
nuove  opposizioni  posteriori  alla  notifica  della  cessione.  Bisogna 
vedere  anzitutto  quale  è  il  diritto  del  cessionario  di  frónte  ai 
nuovi  sequestranti.  É  stato  giudicato  che  il  cessionario  doveva 
essere  considerato  come  un  semplice  opponente  tanto  a  ri- 
guardo dei  nuovi  sequestranti  quanto  rispetto  al  '  primo, 
e,  per  conseguenza,  è  stato  deciso  che  tutte  le  parti  in- 
teressate dovevano  esser  considerjite  ugualmente  e  concor- 
rere per  contribuzione  (1).  Ma  ciò  non  è  esatto.  La  notifica  della 
cessione  è  equiparata  ad  una  opposizione  quando,  all'atto  della 
notifica,  esiste  già  un  sequestro,  per  la  ragione  che  il  cessio- 
nario non  può  for  valere  il  suo  diritto  di  proprietà  contro  un 
creditore  che  ha  sequestrato  il  credito  siccome  proprietà  del 
debitore.  Ben  altrimenti  accade  quando  il  cessionario  è  in  con- 
flitto con  un  creditore  del  cedente  che  ha  sequestratoci  cre- 
dito dopo  la  notifica  della  cessione.  Questo  creditore  ha  seque- 
strato un  credito  che  era  nel  dominio  del  cessionario,  e  sul 
quale,  per  conseguenza,  egli  non  aveva  più  alcun  diritto  di  gar 
ranzia.  A  riguardo  del  cessionario,  il  sequestro  è  nullo,  e 
quindi  non  può  essergli  opposto.  Equiparare  il  cessionario  al 
sequestrante  posteriore  alla  notifica  della  cessione  significa 
violare  il  diritto  di  proprietà  del  cessionario.  Essendo  proprie- 
tario del  credito,  egli  può  opporre  il  suo  diritto  di  proprietà 
al  creditore  del  cedente,  che  ùon  può  più  vantare  la  ga- 
ranzia sul  credito  ceduto,  poiché  questo  non  è  più  nel  patri- 
monio del  cedente  (2). 


Miieafcro  il  debitore  non  può  faro  la  cessione  del  credito  clic  per  la  parte  che  eccede 
il  diritto  del  sequestrante.  Vedi,  in  senso  contrario,  Aubrv  e  Rau,  t.  IV,  p.  435, 
nota  41,  $  359  bis, 

(1)  Parigi,    14   gennaio   1814   ©  28    marzo   1820    (Aubry  e  Rau,    t.    IV,    p.  437, 
nota  44). 

(2)  CoLMKT  DK  Santerre,  t.  VII,  p.  191,  n.  137  bi8  XII. 

Laurent.  —  Princ.  di  dir.  oiv.  —  Voi.  XXIV.  26 
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Se  il  cessionario  può  opporre  la  cessione  a  un  creditore  del 
cedente  che  sequestra  il  credito  posteriormente  alla  notifica, 
ne  consegue,  che  questo  creditore  non  può  concorrere  col  ces- 
sionario e  col  primo  creditore  sequestrante.  Che  non  possa  con- 
correre col  cessionario,  è  generalmente  ammesso,  e,  giusta 
quanto  abbiamo  detto,  non  può  essere  seriamente  contestato- 
Ma  non  può  egli  concorrere  col  primo  sequestrante?  No,  a 
nostro  avviso,  ed  è  Topinione  della  maggior  parte  degli  scrit- 
tori (1).  Il  creditore  posteriore  alla  notifica  deve  essere 
escluso,  per  la  ragione  decisiva  ch^egli  non  può  più  sequestrare 
un  credito  come  appartenente  al  suo  debitore,  il  cedente,  es- 
sendo questo  credito  uscito  dal  suo  patrimonio  per  effetto  della 
notifica  della  cessione.  Egli  sequestra  dunque  un  credito  che 
non  forma  più  la  sua  garanzia,  e  quindi  tale  sequestro  è  nullo.  Per- 
mettergli di  concorrere  col  primo  sequestrante  significa  violare  il 
diritto  di  costui,  perchè  gli  si  toglie  una  parte  della  sua  ga- 
ranzia, e  gliela  si  toglie  a  vantaggio  d^un  creditore  che  non  ha 
alcun  diritto  su  questo  credito.  A  ciò  si  obbietta  che  in 
tal  modo  si  accorda  al  primo  sequestrante  in  confronto  del  secondo 
un  privilegio  che  è  contrario  alla  regola  d'eguaglianza  del- 
l'art. 2093  ed  alla  vecchia  massima  :  Main  de  jusiice  ne  dessaisit 
et  ne  saisit  personne.  Rispondiamo  che  per  aversi  privilegio 
occorre  che  la  cosa  sulla  quale  due  creditori  reclamano  un 
diritto  di  garanzia  appartenga  al  debitore  comune.  Così  avviene 
quando  due  creditori  fanno  un  sequestro  sopra-  un  credito  che 
spetta  al  loro  debitore  al  momento  delle  due  opposizioni.  Ma, 
nella  specie,  il  primo  creditore  ha  sequestrato  il  credito  quando 
era  ancora  nel  dominio  del  debitore,  mentre  il  secondo  lo  se- 
questra quando  è  uscito  dal  costui  patrimonio  per  en- 
trare in  quello  del  cessionario.  Se  il  primo  approfitta  del  se- 
questro ad  esclusione  del  secondo  è  perchè  Tuno  ha  usato  del 
suo  *  diritto  e  l'altro  ha  trascurato  di  farlo.  Non  si  tratta  qui  di 
un  privilegio,  ma  semplicemente  dell'applicazione  dell'antico 
adagio:  Jura  vigilantibus  obveniunt,  non  dormientibus.  Suppo- 
niamo che  un  creditore  sequestri  un  immobile  venduto  dal 
debitore  prima  della  trascrizione  dell'atto  di  vendita,  e  che 
dopo  la  trascrizione  un  altro  creditore  venga  ad  esecutare  lo 
stesso  immobile.  11  primo  sequestro  è  valido,  il  secondo  è  nullo. 
Dovrà  dirsi  per  questo  che  si  accorda  al  primo  un  privilegio  in 
danno  del  secondo? 

528.  Vi  ha  un'altra  opinione  insegnata  da  illustri  scrittori,  che 
però  non  vanno  d'accordo  nell'applicazione  del  loro  principio. 
Dobbiamo   farla   conoscere,   poiché   la   giurisprudenza   tende  a 


(1)  DuRANTON,  t.  VI,  p.  512,  n.  501.  Troploxg,  p.  469,  n.  927.  Duvbsgibr, 
t.  II,  p.  228,  n.  201.  Nello  stesso  senso,  Aix,  21  marzo  1844  (Dalloz,  v.  saÌBxe^ 
arrCt.  n.  429),  e  Orléans,  11  maggio  1859  (Dalloz,  1859,  2,  172). 
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consacrarla,  ma  la  giurispruden-za  è  tutfaltro  che  costante,  e 
la  questione  rimane  integra.  Si  conviene  che  il  nuovo  seque- 
strante non  può  opporre  il  sequestro  al  cessionario,  e  quindi  i 
diritti  di  questo  saranno  regolati  come  se  non  vi  fosse  sequestro 
posteriore  alla  notifica.  Ma,  si  dice,  l'ultimo  sequestrante  deve 
concorrere  col  primo,  poiché  essi  avevano  lo  stesso  diritto  di 
garanzia  sul  credito.  Che  importa  che  vi  sia  stata  cessione  del 
credito  e  notifica  della  cessione?  Ciò  non  riguarda  i  rap- 
porti dei  due  creditori  del  cedente.  Il  primo  non  può  invocare 
i  diritti  del  cessionario  per  reclamare  un  privilegio  contro 
il  secondo.  Abbiamo  già  risposto  a  tale  argomentazione. 
Come  si  regolerà  il  concorso  dei  due  creditori  sequestranti? 
Su  questo  punto  gli  autori  e  le  sentenze  si  dividono.  Gli  uni 
dicono  che  essendo  il  primo  sequestrante  obbligato  a  concor- 
rere per  contribuzione  col  secondo,  la  sua  parte  contributiva 
ne  sarà  diminuita,  e  ne  conchiudono  ch'egli  ha  il  diritto  di 
reclamare  contro  il  cessionario  la  differenza  in  meno"  fra  la 
somma  che  riceverà  in  forza  di  questa  contribuzione  e  quella 
che  avrebbe  ottenuto  se  la  contribuzione  si  fosse  fatta  propor- 
zionalmente fra  tutti  gli  interessati  (1).  Gli  altri  dicono  che 
il  regresso  del  primo  sequestrante  contro  il  cessionario  è 
ingiusto,  e  hanno  ragione,  perchè  ne  risulta  che  il  cessionario 
otterrà  meno,  in  conseguenza  del  concorso  del  secondo  seque- 
strante, di  quanto  avrebbe  avuto  senza  il  nuovo  sequestro,  e 
quindi  questo  sequestro  gli  reca  danno,  il  che  è  contrario  al 
suo  diritto  di  proprietà,  perchè,  a  suo  riguardo,  il  secondo  se- 
questro è  come  non  avvenuto.  Secondo  quest'ultima  opinione,  i 
diritti  del  cessionario  restano  intatti,  il  conflitto  non  esiste  che 
fra  i  due  creditori  sequestranti.  Come  risolverlo  ?  Ecco  che  cosa 
si  propone.  I  due  creditori  non  concorrono  per  contribuzione, 
proporzionalmente  al  loro  credito.  Il  secondo  creditore  sarà  ri- 
dotto, sulla  parte  conservata  dal  sequestro,  all'eccedenza  della 
somma  che  il  primo  sequestrante  avrebbe  avuto  se  si  fosse 
stabilita  una  contribuzione  fra  il  cessionario,  considerato  come 
creditore,  e  tutti  i  sequestranti  (2).  Ciò  ne  sembra  molto 
arbitrario,  poiché  implica  una  deroga  ai  principii,  e  un  tale  di- 
ritto appartiene  soltanto  al  legislatore. 


(1)  AuBjRY  e  Bau,  t.  IV,  p.  426,  nota  44,  $  359  bis.  Essi  citano  setto   monografie 
scritte  in  vario  senso  su  questa  questione. 

(2)  CoLMBT  DE  San'terre,  t.  VII,  p.  191,  n.  187  his  XIl-XVIlI. 
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Sbzionb  IIL  —  Effetto  della  cessione. 

§  I.  —  Nozioni  generali. 

529.  Il  capo  Vili  del  titolo  della  Vendita  ha  per  epigrafe:  e  Della 
cessione  dei  crediti  e  degli  altri  diritti  incorporali  >.  A  diffe- 
renza dal  diritto  romano,  il  diritto  francese  ammette  che  i  di- 
ritti risultanti  da  una  obbligazione  possano  essere  ceduti,  come 
tutte  le  cose  ch^  sono  in  commercio.  Ma  il  codice  non  concede 
che  possano  essere  ceduti  i  debiti:  il  debitore  è  vinco- 
lato verso  il  creditore  e  non  può  liberarsi  da  questo  vincolo, 
ma  deve  adempiere  l'obbligazione  che  ha  contratto.  Ora,  Tob- 
bligazione  del  debitore  è  sovente  correlativa  al  diritto  del  cre- 
ditore, nel  senso  che  risultano  da  un  solo  e  medesimo  con- 
tratto. Così  accade  dei  contratti  sinallagmatici.  Il  venditore  ha 
diritto  al  prezzo,  e  può  cederlo,  ma  il  suo  diritto  implica  un'ob- 
bligazione, quella  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  venduta 
colle  conseguenze  che  ne  risultano.  Ora,  il  venditore  non  può 
cedere  le  obbligazioni  cui  è  tenuto,  e  quindi,  pur  cedendo  il  diritto 
che  gli  attribuisce  il  contratto  di  vendita,  rimane  obbligato  in 
quanto  è  debitore.  Noi  abbiamo  già  applicato  questo  principio  alla 
cessione  d'una  promessa  di  vendita.  Colui  a  profitto  del  quale 
essa  è  fatta,  il  creditore,  può  cederne  il  beneficio,  ma  non  può 
liberarsi  dal  vincolo  obbligatorio  che  contrae  se  dà  esecuzione 
promessa,  e  quindi  resta  tenuto  come  eventuale  debitore  verso 
il  promittente.  Vi  ha  una  sentenza  della  Corte  di  cassazione  in 
questo  senso  (n.  463). 

530,  QuaPè  l'effetto  della  cessione  ?  Quando  essa  ha  luogo  a  titolo 
gratuito,  è  una  donazione  e  le  si  applicano  le  regole  che  governano 
le  liberalità.  Rimandiamo  al  titolo  che  concerne  la  materia.  Il 
codice  considera  la  cessione  come  un  atto  a  titolo  oneroso, 
anzi  la  chiama  vendita  (art.  1692)  :  per  conseguenza  essa  pro- 
durrà tutti  gli  effetti  che  la  legge  attribuisce  alla  vendita. 
In  applicazione  di  questo  principio,  la  legge  sottopone  il 
cedente  alla  garanzia  (art.  1693).  Al  titolo  delle  Ipoteche  ve- 
dremo un'altra  conseguenza  dello  stesso  principio,  cioè  che  il 
cedente  gode  del  privilegio  del  venditore.  Avviene  lo  stesso  delle 
altre  norme  che  reggono  la  vendita:  esse  sono  applicabili  alla 
cessione,  a  meno  che  le  parti  non  vi  abbiano  derogato.  È  stato 
giudicato  che  le  spese  della  cessione  stanno  a  carico  del 
cessionario  in  forza  dell'articolo  1593.  La  Corte  d'appello 
aveva  condannato  il  debitore  a  pagare  le  spese  di  re- 
gistrazione. Si  violava  cosi  al  tempo  stesso  e  la  legge  e  il  con- 
tratto. Come  dice  la  Cassazione,  il  debitore  non  può  essere  ob- 
bligato   a    sostenere    le    spese    d' un    atto    al    quale    rimane 
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estraneo,  salvo  che  non  abbia  consentito  espressamente  ad  as- 
sumerle (1). 

531.  Il  codice  contiene  alcune  disposizioni  speciali  sulla 
cessione  dei  crediti  (articoli  1692-1695)  che  verremo  esaminando 
fra  breve. 


§  IL  —  Dei  diritti  del  cessionario  d'un  credito. 

532.  «  La  vendita  o  la  cessione  di  un  credito  comprende  gli 
accessorii  del  credito  stesso,  come  sarebbero  le  fideiussioni,  i 
privilegi  e  le  ipoteche  »  (art.  1692).  Non  vi  ha  alcun  dubbio 
quanto  agli  accessorii  enumerati  dalla  legge.  Il  privilegio  è  una 
qualità  del  credito,  ed  è  implicito  che  il  credito  si  venda 
colla  qualità  che  la  legge  gli  attribuisce.  L'ipoteca  è  una  ga- 
ranzia che  il  creditore  stipula,  o  che  il  testatore  o  la  legge  gli 
accordano  per  assicurargli  il  pagamento  del  debito.  È  un  diritto 
essenzialmente  accessorio,  che  non  si  comprende  senza  ob- 
bligazione principale,  e  intenzione  delle  parti  è  certamente 
di  trasmettere  al  cessionario  una  garanzia  senza  la  quale  il 
credito  ceduto  può  non  presentare  alcuna  utilità.  Si  dica  al- 
trettanto della  fideiussione. 

Vi  hanno  anche  altri  accessorii,  il  cui  scopo  è  d'assicurare 
il  pagamento  del  credito,  e  vanno  compresi  di  diritto  nella  ces- 
sione. L^art.  1692  ò  generico:  i  diritti  ch'esso  enumera  non  sono 
citati  che  come  esempi.  Prima  delFabolizione  dell'arresto  per- 
sonale, questo  modo  d'esecuzione  era  considerato  come  una 
garanzia  preziosa.  Esso  si  trasmetteva  col  credito  al  cessionario» 
poiché  il  debitore  poteva  essere  arrestato  per  la  natura  del 
credito.  Rimangono,  ancor  oggi,  alcuni  casi  nei  quali,  per  eccezione, 
l'arresto  personale  è  mantenuto  (2).  Se  uno  di  questi  crediti 
venisse  ceduto,  lo  sarebbe  munito  del  mezzo  speciale  dì  esecuzione^ 
Vi  ha  un  altro  modo  d'esecuzione  che  è  di  diritto  comune.  Le 
sentenze  e  gli'  atti  notarili  sono  muniti  d'una  formula  esecutiva 
in  nome  del  re,  e  sono,  conseguentemente,  esecutivi  per  sé  me- 
desimi. Se  un  credito  così  constatato  vien  ceduto,  il  cessionario 
approfitta  della  lormola  esecutiva,  quand'anche  la  cessione  ri- 
sultasse da  un  atto  per  scrittura  privata  (3),  perchè  non  è 
in  forza  della  cessione  che  si  procede,  ma  in  forza  dell'atto 
che  constata  il  credito.  Si  comprende  che,  prima  di  mettere  l'atto 
ad  esecuzione,  il  cessionario  deve  far  notificare  la  ces- 
sione;   ma    é    stato    giudicato    che    non    é    obbligato    a  tra- 


(1)  CasBazione,  25  novembre  1840  (Dalloz,  v.   Venie,  u.  1712). 

(2)  Legge  del  27  laglìo  1871  (art.  2  e  3). 

(3)  Naucy,  27  febbraio  1832  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1835). 
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scrivere   cessione  in  testa  al  precetto  che  precede  Pespropria- 
^ione  (1). 

L'art.  1692  si  applicherebbe  anche  ai  diritti  accessorii  che  non 
sono  garanzie  inerenti  al  titolo  del  credito,  ma  che  hanno  tut- 
tavia per  iscopo  di  procurarne  il  pagamento.  Tale  è  un  se- 
questro praticato  dal  cedente.  Il  cessionario  ne  approfitta.  È 
un  accessorio  analogo  a  quelli  preveduti  dall  art.  1692  (i). 

533.  Vi  hanno  altri  accessorii  che  sono  prodotti  dal  di- 
ritto, come  gli  interessi  e  le  annualità.  Può  il  cessionario  preten- 
derli ?  Non  vi  ha  alcun  dubbio  quanto  agli  interessi  ed  annualità 
ancora  da  scadere.  L'art.  547  dice  che  i  frutti  civili  appartengono 
al  proprietario  per  diritto  d'accessione.  Ora,  il  cessionario  è 
proprietario  del  credito,  ed  ha  quindi  diritto  ai  prodotti 
ed  ai  redditi.  Si  ammette  Tidentica  soluzione  per  gli  inte- 
ressi e  le  annualità  scadute  al  tempo  della  cessione  (3).  Ma  a  noi 
sembra  troppo  assoluto.  I  frutti  civili  scaduti,  come  i  frutti  na- 
turali percetti,  entrano  nel  dominio  del  proprietario  e  cessano 
d'esseref  dipendenza  del  capitale  che  li  ha  prodotti,  ma 
formano  un  nuovo  capitale.  È  questa  la  ragione  per  cui  la  legis- 
lazione moderna  ammette  Tanatocismo.  Quando  dunque  il  cre- 
ditore vende  il  suo  credito  ha  due  diritti  ben  distinti,  il  diritto 
al  capitale  e  il  diritto  agli  interessi  scaduti.  La  sua  intenzione 
può  essere  di  cedere  entrambi  i  diritti,  ma  può  darsi  anche  che 
non  voglia  cedere  il  capitale.  La  questione  va  dunque  risolta  a 
seconda  della  volontà  delle  parti  contraenti  e  non  in  di- 
ritto, in  forza  dell'art.  1632.  Questa  disposizione  non  parla 
nemmeno  degli  accessorii  che  sono  un  prodotto  della  cosa,  e 
quindi  il  testo  della  legge  lascia  la  questione  intatta.  Duvergier 
sembra  riconoscerlo,  perchè  dice  essere  presumibile  che  l'in- 
tenzione comune  delle  parti  sia  stata  di  comprendere  gli  interessi 
nella  cessione.  Non  può  certo  parlarsi  d'una  presunzione  le- 
gale, poiché  non  vi  ha  alcuna  legge  che  la  stabilisca,  e  le  presun- 
zioni cosidette  dell'uomo  sono  lasciate  all'apprezzamento  del  giu- 
dice, il  quale  non  può  ammetterle  se  non  nei  casi  in  cui  è  consen- 
tita la  prova  testimoniale.  Si  pretende  che  questa  volontà 
risulti  sopratutto  dalla  rimessa  dei  titoli  fatta  dal  cedente, 
poiché  senza  titoli  egli  non  può  chiedere  il  pagamento.  In  di- 
ritto, la  consegna  non  cade  se  non  su  quanto  forma  oggetto 
della  cessione,  di  modo  che,  per  sé  stessa,  la  rimessa  dei  titoli 
non  prova  nulla.  11  giudice  può  tutt'al  più  prenderla  in  consi- 
derazione come  una  delle  circostanze  di  fatto  in  base  alle  quali 
risolvere  la  difficoltà.  La  maggior  parte  degli  autori  ne  fanno 
una  questione  di  diritto.  Per  sostenere  che  gli  interessi  scaduti 


(1)  Colmar,  12  maggio  1809  (Dalloz,   v.    TcwYe,   n.   1835).  Durantox,   t.   XVI, 
p.  525,  n.  5()9. 

(2)  BnixoUes,  26  gennaio  1856  (Pasici-^isie,  1856,  2,  74). 

(3)  DuKANTON,  t.  XVI,  p.  523,  n.  507.  Duvrhgier,  t.  II,  p.  273,  n.  221. 
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sono  una  dipendenza  del  capitale,  essi  allegano  la  prescrizione, 
la  quale,  estinguendo  il  capitale,  estingue  gli  interessi.  La  prescri- 
zione può  essere  invocata  anche  in  appoggio  dell*  opinione 
contraria.  Infatti,  la  legge  stabilisce  una  prescrizione  speciale 
per  gli  interessi  e  le  annualità.  Dunque  i  prodotti  del  diritto  si 
prescrivono  senza  che  si  prescriva  il  diritto,  il  che  prova  come  i 
prodotti  siano  un  credito  indipendente  e  distinto. 

534.  Il  principio  che  il  credito  si  trasmette  al  cessionario,  coi 
caratteri  che  aveva  nelle  mani  del  cedente,  soffre  un^eccezione 
per  ciò  che  concerne  le  qualità  essenzialmente  dipendenti  della 
persona  del  creditore.  Un  credito  appartenente  a  un  minore 
è  ceduto  ad  un  masrgiorenne.  La  prescrizione  era  sospesa  in 
favore  del  cedente,  minorenne,  ma  non  sarà  sospesa  in  favore 
del  cessionario,  maggiore  di  età.  Per  contrario,  quando  il  mino- 
renne acquista  un  credito  ceduto  da  un  maggiorenne,  la  pre- 
scrizione che  decorreva  contro  il  cedente  non  correrà  più  contro 
il  cessionario.  È  questa  Tapplicazione  del  diritto  comune  (1). 

535.  Le  azioni  di  risoluzione,  di  nullità  o  di  rescissione  che 
appartengono  al  venditore  sono  comprese  nella  cessione?  E 
una  questione  molto  controversa,  e  vi  ha  qualche  dubbio.  Esse 
non  sono  certamente  contemplate  nel  testo  dell'art.  1092.  Non  sono 
accessorii  destinati  a  garantire  il  pagamento  del  credito,  come  non 
sono  prodotti  del  credito.  Questa  considerazione  è  decisiva,  a  nostro 
parere.  Esse  non  possono  essere  comprese  di  pien  diritto  nella 
cessione,  a  titolo  d'accessorii.  Giacché  sono  diritti  distinti,  bi- 
sogna vedere  quale  fosse  l'intenzione  delle  parti  contraenti.  Il  cre- 
ditore ha  ceduto  semplicemente  il  suo  credito,  o  ha  ceduto  tutti 
i  diritti  che  gli  spettavano  riguardo  al  medesimo  f  Non  si  può  de- 
cidere a  priori  quale  sia  la  cosa  venduta,  tutto  dipendendo  dal- 
l'intenzione delle  parti  contraenti.  La  questione  non  è  di  diritto, 
ma  di  fatto. 

Gli  scrittori  sono  divisi,  e  cosi  pure  la  giurisprudenza.  Du- 
vergier  e  Troplong  pongono  per  principio  che  tutti  i  diritti  del 
cedente  relativi  al  credito  ceduto  sono  trasmessi  al  cessio- 
nario (2).  Ma  si  eccede  cosi  il  testo  della  legge.  L'art.  1692 
non  parla  che  degli  accessorii  del  credito.  Non  vi  ha  alcuna 
legge  la  quale  decida  doversi  presumere  che  quegli  cui  apparten- 
gono più  diritti,  li  ceda  tutti,  e,  nel  silenzio  della  legge,  tutto  di- 
pende dalla  volontà  delle  parti.  Tale  è  l'opinione  degli  editori 
di  Zachariae,  ma  essi  vi  arrecano  un'importante  restrizione,  fa- 
cendo eccezione  per  l'azione  di  risoluzione  spettante  al  vendi- 
tore quando  il  compratore  non  paga  il  prezzo.  Il  diritto  di 
chiedere  la  risoluzione,  secondo  Aubry  e  Rau,  è  un  accessorio 
del   credito   del   prezzo,   nel   senso  dell'art.  1692,  perchè  è  un 


(1)  MouRLOX,  t.  Ili,  p.  271,  D.  676.  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  438,  nota  47,  $  359  M». 

(2)  DuvKRGiKR,  t.  II,  p.  273,  u.  222.  Tkoploxg,  p.  466,  ii.  916. 
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mezzo  di  far  valere  il  credito  (1).  Ne  dubitiamo  seriamente.  Il 
venditore  ha  contro  il  compratore  due  diritti,  quello  al  pagamento 
del  prezzo  e  quello  alla  risoluzione  quando  il  prezzo  non  vien  pa- 
gato. Questi  diritti  hanno  un  carattere  diverso,  Tuno  essendo 
mobiliare  e  I-altro  immobiliare  quando  la  cosa  venduta  è  un 
immobile.  Questi  diritti  hanno  anche  uno  scopo  diverso.  Quando 
il  venditore  chiede  la  risoluzione,  non  domanda  di  essere  pagato, 
ma  chiede  Tannullamento  della  vendita,  intendendo  di  rientrare 
nella  proprietà  della  cosa  che  ha  alienato.  Un  diritto  che  tende  ad 
annullare  la  vendita  non  può  essere  considerato  come  un  mezzo 
per  farla  eseguire.  11  venditore  che  vuol  ricevere  il  prezzo 
non  ha  bisogno  di  chiedere  la  risoluzione  del  contratto,  godendo 
del  privilegio  che  gli  assicura  il  pagamento  del  prezzo.  Se 
dunque  egli  vende  il  credito  del  prezzo,  lo  cede  munito  del 
privilegio,  ma  non  cede  un  diritto  tutto  diverso,  quello  di 
chiedere  la  risoluzione.  Almeno  tale  è  la  decisione  dal  punto 
di  vista  dell'art.  1692.  In  fatto,  il  venditore  può  cedere  l'uno  e 
Taltro  diritto,  e  quindi  la  soluzione  dipende  dalPintenzione  delle 
parti  contrae  Q ti  (2). 

La  giurisprudenza  non  è  pacifica  su  questo  punto»  È  stato  giudi* 
cato  che  le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  non  spettano  al  cessio- 
nario, mala  sentenza  è  molto  mal  motivata  (3).  Noi  preferiamo  atte- 
nerci ad  una  pronunzia  della  Corte  di  cassazione,  che  ha  respinto 
il  ricorso  fondandosi  sull'apprezzamento  che  la  sentenza  impugnata 
aveva  fatto  dell'intenzione  delle  parti  (4). 

536.  La  cessione  produce  ancora  un  altro  effetto.  Se  trasferisce 
al  compratore  il  credito  colle  sue  qualità  e  i  suoi  accessorii, 
glielo  trasmette  pure  coi  vizii  che  lo  affettano,  vale  a  dire 
che,  se  è  soggetto  ad  eccezioni,  il  debitore  può  opporle  al 
cessionario  come  poteva  invocarle  contro  il  cedente.  La  Corte  dì 
cassazione  ha  stabilito  benissimo  il  principio,  e  la  giurispru- 
denza ne  fa  quotidiane  applicazioni. 

Che  cosa  è  la  cessione  ?  La  vendita  d'un  credito.  Ora,  la  cosa 
venduta  passa  al  compratore  quale  esisteva  nelle  mani  del 
venditore.  11  cessionario  ha  dunque,  a  riguardo  del  credito 
ceduto,  gli  stessi  diritti  che  aveva  il  cedente;  ma  se  il  credito 
gli  è  trasmesso  coi  suoi  vantaggi,  gli  è  trasmesso  anche  coi 
vizii  da  cui  poteva  essere  affetto.  11  debitore  non  è  dunque  te- 
nuto al  debito,  a  riguardo  del  cessionario,  che  nella  misura 
della  sua  obbligazione  verso  il  cedente.  Infatti,  Tobbligazione 
del  debitore  non  può  ricevere  modificazione  di  sorta  per  effetto 
della  cessione,  e  ciò  pel  motivo  semplicissimo  ch'egli  non  vi 
interviene.   Egli   non   fa   che    cambiar    di  creditore:  il  credito 


(1)  AuBRY  o  Rau,  t.  IV,  p.  439,  e  nota  49,  $  359  bis, 

(2)  Mahcadé,  t.  VI,  p.  333,  n.  II  tleirart.  1692. 

(8)  Limo^es,  .17  novembre  1811  (Dalloz,  v.   l'ente^  ii.  1718). 
(4)  Rigetto,  22  giugno  1830  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  1919). 
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ceduto  rimane  Io  stesso.  Si  è  obbiettato  che  le  cause  vi- 
zianti  Tobbligazione  possono  essere  personali  al  cedente,  come  il 
dolo  e  la  frode,  alle  quali  il  cessionario  ò  certamente  estraneo. 
Ma  che  importa  ?  Ciò  toglie  forse  che  Tobbligazione  sia  vi- 
ziata ?  E  non  è  questa  obbligazione  viziata  che  vien  trasmessa  al 
compratore  ?  La  Corte  suprema  aggiunge  una  considerazione 
di  fatto  o  d'equità,  motivi  questi  i  quali  tanno  sovente  più  im- 
pressione  che  non  le  ragioni  di  diritto.  Decidere,  dice  la  Corte,  che 
un  credito  nullo  nelle  mani  del  cedente  divenga  valido  nelle 
inani  del  cessionario  sarebbe  dare  al  creditore  di  mala  fede  il 
mezzo  d'assicurare  il  successo  del  dolo  e  della  frode  colla  ces- 
sione ad  un  terzo  del  eredito  viziato  (1). 

Si  è  mossa  pure  un'altra  obbiezione,  cioè  che  il  debitore  al  quale 
è  notificata  la  cessione  dovrebbe  fare  la  riserva  delle  eccezioni 
che  gli  spettano  contro  Tobbligaziòne.  Non  facendo  alcunariserva,  si 
ritiene  che  vi  rinunci.  A  maggior  ragione,  sidice,  accade  così  quando 
accetta  la  cessione.  La  Cori,e  di  Parigi  ha  data  una  risposta 
perentoria  a  queste  cattive  ragioni.  Che  cosa  è  la  notifica  o 
l'accettazione?  Una  specie  di  pubblicità  che  la  legge  prescrive 
per  far  conoscere  la  cessione  ai  terzi  interessati.  Ma  la  pub- 
blicità cambia  forse  qualche  cosa  alla  natura  del  credito,  e  di 
nullo  ch'esso  era  lo  renderebbe  valido?  Il  credito  ceduto  non 
è  nevato  colla  cessione,  né  colla  notifica  o  l'accettazione  di 
questa,  e  quindi  sussiste  colla  sua  rausa,  le  sue  condizioni  e 
i  vizii  da  cui  è.  aiffetto.  È  vero  che  il  debitore  può  rinunciare 
al  beneficio  delle  eccezioni  che  aveva  il  diritto  d'opporre  al 
cedente,  ma  le  rinuncio  non  si  presumono.  Perchè  si  possa  am- 
metterlo, bisogna  che  il  debitore  abbia  assunto  un'obbligazione 
personale  verso  il  cessionario.  Si  forma  allora  una  nuova  con- 
venzione, il  cui  effetto  sarà  apprezzato  dai  tribunali  (2). 

Ci  limitiamo  a  citare  un'applicazione  del  principio.  Un  fondo 
di  commercio  è  venduto  per  una  somma  di  sessantamila  lire. 
Su  questo  prezzo  i  venditori  cedono  una  somma  di  quaranta- 
cinquemila  lire.  JI  compratore  non  tarda  ad  accorgersi  di  essere 
stato  ingannato;  propone  contro  i  venditori  un'azione  di  ridu- 
zione del  prezzo  per  causa  di  dolo,  e  notifica  la  sua  domanda 
al  cessionario.  Questi  pretende  che  l'azione  di  riduzione  gli  è 
estranea  e  che  non  gli  si  può  opporre  il  dolo  del  venditore.  11 
tribunale  di  commercio  riduce  il  prezzo  a  ventimila  lire,  e  de- 
cide che  il  cessionario  del  prezzo  non  può  avere  maggiori  di- 
ritti dei  suoi  cedenti^  La  Corte  di  Parigi  confermò  la  sen- 
tenza. Sul  ricorso,  la  Corte  suprema  sancisce    il  principio    cho 


(1)  Cassazione,  2  magp^io  1853  (I)alloz.  1853,  1,  144). 

(2)  Parigi,  5  agosto  1871  (Dalloz,  1873,  2,  229).  Cfr.  Liegi,  14  febbraio  1872  {Pa- 
ncrisiCf  1872,  2,  240).  Vi  ha  una  sentenza  in  senso  contrario  (Iella  Corte  di  Poitiers, 
2  luglio  1850  (Dalloz,  1850,  2,  133),  malissimo  motivata  e  che  crediamo  inutile 
confutare.  Essa  non  farà  giurisprudenza. 
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il  cessionario  d'un  credito  non  ha  maggiori  diritti  del  cedente, 
di  cui  è  avente  causa  ;  donde  consegue  che  il  cessionario  della 
porzione  di  prezzo  sulla  quale  cadeva  la  pronunciata  riduzione 
non  poteva  esigerne  il  pagamento  più  che  non  avessero  potuto 
farlo  i  cedenti.  Decidendo  cosi,  dice  la  Corte,  la  sentenza  im- 
pugnata, anziché  violare  i  principii  del  diritto,  ne  ha  fatto  una 
correttissima  applicazione  (1). 

537.  Il  cessionario  è  avente  causa  del  cedente,  nel  senso 
ch'egli  prende  il  suo  posto  rispetto  al  credito  ceduto,  e  che 
questo  credito  gli  vien  trasmesso,  come  dicono  le  sentenze,  colle 
sue  qualità  e  i  suoi  vizii.  Non  bisogna  però  esagerare  la  portata  di 
queste  decisioni.  La  parola  avente  causa,  come  la  parola  terzo, 
ha  diversi  significati,  secondo  le  differenti  materie,  di  modo  che  la 
stessa  parte,  per  riguardo  all'identico  atto,  può  essere  ora  un  avente 
causa  ed  ora  un  terzo.  Accade  così  del  cessionario  d'un  credito, 
il  quale  è  avente  causa  del  cedente  come  successore  nei  suoi 
diritti,  ed  è  terzo  se  gli  si  oppone  un  credito  del  cedente  che 
non  ha  data  certa.  Gli  scritti  emanati  dal  cedente  non  han^no 
data  certa,  a  riguardo  del  cessionario,  fuori  dei  casi  previsti 
dall'art.  1328  (2).  Però  non  bisogna  perdere  di  vista  Teccezione 
che  la  giurisprudenza  ha  consacrato,  in  quanto  concerne  le 
quitanze  che  il  cedente  avesse  rilasciato  al  debitore.  Riman- 
diamo a  quanto  si  è  detto,  su  questo  punto,  al  titolo  delle 
Obbligazioni  (v.  XfX,  nn.  332-335). 


Sezione  IV.  —  Della  garanzia. 

538.  Si  distinguono,  in  materia  di  cessione,  due  garanzie:  la 
garanzia  di  dirittOy  colla  quale  il  cedente  si  obbliga  a  rispondere 
all'esistenza  del  credito  all'atto  della  cessione,  e  la  garanzia 
difatto^  che  consiste  nel  rendersi  contabile  della  sol  vibilità  del  debi- 
tore. 11  cedente  è  tenuto  alla  garanzia  di  diritto  (art.  1693); 
non  è  tenuto  alla  garanzia  di  fatto  che  quando  vi  si  sia  obbligato 
(art.  1694). 


§  I.  —  Della  garanzia  di  diritto. 
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539.  «  Chi  vende  un  credito  od  altro  diritto  incorporale  deve 
garantirne  l'esistenza  al  tempo  della  cessione,  quantunque 
questa  venga  stipulata  senza  garanzia  (art.  1693)  >.  Le  parole 
«  quantunque  questa  venga  stipulata  senza  garanzia  »  devono 


(1)  Rigetto,  19  luglio  1869  (Dalloz,  1870,  1,  81). 

(2)  Bruxelles,  19  gennaio  1848  {Pasicrme,  1850,  2,  188). 
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essere  intese  nel  senso  deirart.  1636:  «  Quantunque  nel  con- 
tratto di  vendita  non  siasi  stipulata  la  garanzia  ».  in  altri  ter- 
mini, come  dice  questo  stesso  articolo,  il  venditore  è  obbligato 
di  diritto  a  garantire  il  compratore.  Questa  obbligazione  non 
ha  bisogno  d'essere  stipulata,  poiché  risulta  dalla  natura  stessa 
della  vendita.  Secondo  l'art.  160?,  il  venditore  ha  due  obbliga- 
zioni principali,  quella  di  consegnare  e  quella  di  garantire  la 
cosa  che  vende.  Ciò  che  è  vero  del  venditore  in  generale  lo 
è  altresì  del  cedente.  Non  vi  ha  vendita  senza  oggetto,  e 
quindi  bisogna  che  il  credito  ceduto  esista  all'atto  della  cessione, 
altrimenti  non  vi  ha  cessione.  Questa  garanzia  non  ha  tratto  soltanto 
all'indole  della  cessione,  ma  alla  stessa  sua  essenza,  perchè 
non  si  concepisce  vendita  d'un  credito  senza  suo  credito. 

540.  L'art.  1693  dice  che  il  cedente  deve  garantire  V esistenza 
del  credito.  Bisogna  intendere  la  parola  ^stsfensra  nel  senso  che 
le  dà  la  tradizione.  «  Chiunque,  dice  Loyseau,  vende  il  decreto 
di  una  rendita,  è  tenuto  a  garantire  ch'essa  è  dovuta  e  legit- 
timamente costituita,  perchè  in  ogni  contratto  di  vendita  indi- 
stintamente il  venditore  è  tenuto  a  tre  cose,  giusta  la  natura  del 
contratto,  per  escludere  il  regresso  in  garanzia:  1.*  Che  la 
cosa  sia  e  sussista;  2.^  Che  gli  appartenga;  8.^  Che  non  sia 
vincolata  né  ipotecata  ad  altri  »  (1).  Pothier  riassume  questa 
dottrina  dicendo  che  la  garanzia  di  diritto  consiste  nel  pro- 
mettere che  il  credito  venduto  è  veramente  dovuto  al  vendi- 
tore (2),  e  il  codice  è  ancora  più  breve,  non  accennando  che 
dell'esistenza  del  credito.  Dobbiamo  dunque  vedere  che  cosa 
comprenda  l'esistenza  del  credito  secondo  le  spiegazioni  di 
Loyseau. 

541.  Anzitutto  il  venditore  è  tenuto  a  garantire  che  il  cre- 
dito sia  e  sussista.  Se  il  credito  non  è  mai  esistito,  man- 
cando una  delle  condizioni  richieste  per  l'esistenza  del  contratto, 
il  cedente  non  ha  venduto  nulla;  non  vi  ha  oggetto,  e  quindi  va 
<la  sé  che  sarà  dovuta  la  garanzia.  Accadrebbe  lo  stesso  se  il  credito 
fosse  esistito,  ma  si  trovasse  già  estinto  all'atto  della  cessione, 
perchè  gli  è  allora  come  se  non  fosse  mai  esistito  (3).  Tale  sarebbe 
un  credito  prescritto,  un  credito  compensato.  Su  quest'ultimo  punto 
sono  intervenute  due  sentenze  di  cassazione  (4).  Quello  che  hatratto 
in  inganno,  ci  pare,  il  primo  giudice,  è  che  il  titolo  del  credito 
sussisteva  materialmente  all'atto  della  cessione,  ma  il  titolo 
non  serve  che  di  prova,  e  la  prova  è  vana,  quando  il  diritto  è 
estinto. 

542.  Bisogna,  in  secondo  luogo,  che  il  credito  sia  legittima- 
mente costituito,  dice  Loyseau.  Se  è  affetto  da  un  vizio  che  lo 


(1)  LoYSBAU,  Della  garanzia  delle  vendite,  capo  III,  nn.  1  e  2. 

(2)  PoTHiKR,  Delle  obbligazioni ^  n.  559. 
<3j  DuvEBGiER,  t.  11.  p.  306,  n.  248. 

<4)  Ca^sazione^  6  ottobre  1807  e  1.*  agosto  1808  (Dalloz,  y.   Venie,  n.  1845). 
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rende  nullo  o  rescindibile,  il  cessionario  ha  diritto  alla  garanzia. 
Non  vi  ha  dubbio  su  ciò,  quando  il  diritto  sia  realmente  annullata 
o  rescisso,  perchè  la  sentenza  che  annulla  il  credito  lo  annienta 
come  se  non  fosse  mai  esistito.  Ma  occorre  che  vi  sia  annul- 
lamento perchè  il  cessionario  possa  agire?  Il  cessionario  può 
invocare  l'art.  1653,  a  termini  del  quale  il  compratore  che  ha 
giusto  motivo  di  temere  d'essere  molestato  può  sospendere  il  e 
pagamento  del  prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia  fatto  cessare 
la  molestia,  quando  questi  non  prescelga  di  dar  cauzione.  Ora^ 
il  cessionario  ha  certamente  giusto  motivo  di  temere  d'essere 
molestato,  quando  il  debitore  del  credito  può  esercitare  un'azione  di 
nullità  che  tende  ad  annientare  il  diritto  ceduto  (I).  Ciò  dimostra 
che  non  bisogna  prendere  la  parola  esistenza  dell'art.  1693  in 
un  senso  troppo  ristretto.  Il  credito  nullo  sussiste,  ma  non  esiste 
legittimamente,  come  dice  Loyseau,  e  quindi  vi  ha  luogo  a 
garanzia. 

La  giurisprudenza  ha  consacrato  questi  principia  Una  persona 
che  si  trova  in  istato  notorio  d'imbecillità  contrae  un  de- 
bito. Il  credito  viene  ceduto,  se  ne  pronuncia  la  nullità,  e  il 
cedente  è  dichiarato  responsabile.  In  cassazione,  si  invocano 
i  termini  dell'art.  1690,  giusta  i  quali  il  cedente  non  deve  ga- 
rantire che  l'esistenza  del  credito.  Ora,  è  incontestabile  che  un 
credito  annullabile  esista,  e  quindi  non  vi  ha  luogo  a  garanzia. 
La  Corte  risponde  essere  uguale  in  diritto  che  un  cre- 
dito non  esista  o  che  non  si  trovi  in  condizioni  di  vitalità  per 
un  vizio  essenziale  inerente  alla  convenzione.  11  ricorso  aggiun 
geva  che,  se  l'imbecilliLà  del  debitore  era  notoria,  ne  risultava 
che  il  cessionario  aveva  conosciuto  il  vizio  del  credito,  e  che„ 
per  conseguenza,  aveva  comperato  a  suo  rischio  e  pericolo.  La 
sentenza  impugnata  aveva  già  risposto  all'obbiezione,  consta- 
tando non  risultare  stabilito  che  la  notorietà  fosse  giunta  a 
conoscenza  del  cessionario  (2). 

La  Corte  suprema  ha  applicato  lo  stesso  principio  in 
materia  commerciale.  Il  caso  merita  d'essere  ricordato.  Taluni 
cambiavalute  vendono  un  certo  numero  di  biglietti  di  banca 
austriaci  da  cento  fiorini  ciascuno.  Essendo  stati  questi  biglietti 
presentati  alla  banca  di  Vienna  da  un  cessionario,  ventisei 
vennero  riconosciuti  falsi.  Donde  un'azione  di  garanzia  che,  re- 
spinta in  prima  istanza  dal  tribunale  della  Senna,  fu  ammessa 
in  appello.  11  ricorso  per  cassazione  sosteneva  che  la  Corte  di 
Parigi  aveva  fatto  una  falsa  applicazione  dell'art.  1693 dichiarando 
un  cambiavalute  garante  del  valore  dei  biglietti  di  banca  falsi 
da  lui  rimessi  in  buona  fede  ad  un  privato,  a  titolo  di  ces- 
sione. La  garanzia,  si  diceva,  alla  quale  è  sottoposto  colui  che 


(1)  CoLMET  DK  Santerrr,  t.  VII,  p.  197,  11.  139  bis  II. 

(2)  Rigetto,  19  febbraio  1861  (Dalloz,  1861,  1,  443).  Cfr.  BrnxeUes.  20  luglio  184^ 
iPasiorme,  1847,  2.  302). 
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cede  un  biglietto  di  banca  falso,  non  potrebbe  essere,  in 
realtà,  altro  che  quella  del  negoziante,  cambiavalute  o  ban- 
chiere che  avesse,  senza  volerlo  e  senza  saperlo,  negoziato  in 
buona  fede  effetti  di  commercio,  lettere  di  cambio,  o  biglietti 
airordine  rivestiti  di  firme  false,  e  questa  garanzia  è  regolata 
dalla  legge  commerciale.  Ora,  risulta  dagli  articoli  140  e  187 
del  codice  di  commercio  che  chi  non  ha  girato  ed  ha  rimesso 
da  mano  a  mano,  come  Taveva  ricevuto,  un  effetto  di  com- 
mercio, non  è  tenuto  ad  alcuna  garanzia,  perchè  la  mancanza 
della  sua  firma  prova  come  egli  non  abbia  voluto  divenir 
^Tarante  della  cessione,  e  che  il  cessionario  ha  seguito  la  fede 
del  titolo.  Questi  ha  accettato  Tefifetto  o  il  biglietto  come 
buono,  e  per  conseguenza,  non  ha  diritto  ad  alcuna  garanzia. 
La  Cassazione  rigettò  tale  dottrina.  Essa  dice  che  la  ga- 
ranzia è  della  natura  di  ogni  vendita,  e  che  sarebbe  contrario 
tanto  al  diritto  quanto  all'equità  il  decidere  che  la  rimessa  di 
biglietti  di  banca  falsi,  sebbene  fatta  in  buona  fede,  non  possa 
dar  luogo  a  regresso  da  parte  di  colui  che  ne  ha  pagato 
il  prezzo  in  buona  valuta  (1). 

543.  Non  basta  che  il  credito  esista  e  che  non  sia  affetto 
da  alcun  vizio,  ma  occorre  ancora  ch'esso  appartenga  al  cedente. 
K  questo  l'oggetto  ordinario  della  garanzia,  quando  si  tratta  di 
cose  corporali.  Chi  vende  un  credito  appartenente  a  un  terzo 
vende  la  cosa  altrui.  Questa  vendita  è  nulla  ed  assoggetta  il  vendi- 
tore alla  garanzia  verso  il  compratore  (art.  1599).  Si  applicano, 
in  tal  caso,  i  principii  generali  della  vendita.  Il  cessionario 
ha  azione  quando  è  evitto  dal  vero  proprietario,  ma  non  è  te- 
nuto ad  aspettare  l'evizione,  e  può  chiedere  immediatamente 
la  nullità,  in  forza  dell'art.  1§99  (2). 

544-  La  giurisprudenza  applica  alla  garanzia  dei  crediti  i 
principii  che  reggono  la  garanzia  delle  cose  corporali.  Secondo 
l'art.  1693,  il  cedente  deve  garantire  l'esistenza  del  credito 
al  tempo  della  cessione.  Il  cedente  non  è  responsabile  della 
perdita  o  della  diminuzione  subita  dal  credito  posteriormente  alla 
cessione.  Loyseau  lo  avverte  :  «  Siccome  dopo  la  perfezione 
della  véndita  il  pericolo  della  cosa  sta  a  carico  del  compratore, 
cosi  anche  gli  accidenti  che  sopravvengono  sono  a  carico 
•<lel  cessionario.  Per  esempio,  quando  un  editto  ribassasse 
d'un  terzo  il  tasso  delle  rendite  dovute,  o  se  riducessero  le 
rendite  al  quindici  o  al  sedici  per  danaro:  se,  insomma,  so- 
praggiungessero modificazioni  di  tal  fatta,  è  certo  che  simili 
danni  ricadrebbero  sui  compratori  delle  rendite,  e  ch'essi  non 
avrebbero  regresso  contro  i  cedenti,    nemmeno    in  forza  della 


(1)  Rigetto,  26  dicembro  1860  {Dai-LOZ,  1861,  1,  213). 

(2)  Bruxelles,  18  ottobre  1822  {PamaHaie,  1822,  p.  261). 
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clausola  depayer  soi-w^m^»(l).  Antecedentemente  al  1789  vìea 
ceduto  un  credito  sopra  una  diocesi  che  è  stata  distrutta  dalla 
rivoluzione,  e  la  cui  liquidazione  non  venne  fatta  in  tempo  utile. 
Esso  perisce  a  danno  del  cessionario,  quand'anche  questi  avesse  sti- 
pulato la  garanzia.  La  garanzia  non  s'estende  mai  ai  fatti  dei 
principe  o  di  forza  maggiore,  a  meno  che  non  vi  sia  al  riguarda 
una  clausola  espressa  nel  contratto  (2). 

545.  L'obbligazione  più  naturale  del  garante  è  che  non 
può  egli  stesso  evincere  il  cessionario  al  quale  deve  la 
garanzia.  Tuttavia  ciò  è  stato  contestato  davanti  la  Corte 
di  cassazione.  Il  marito  cede  i  diritti  dotali  della  moglie 
rendendosi  mallevadore  della  cessione.  Il  figlio,  erede  della 
madre  in  danno  e  senza  il  concorso  della  quale  aveva  avuto 
luogo  la  cessione,  ne  domanda  la  nullità.  La  nullità  era  evi- 
dente, ma  il  figlio  era  anche  erede  del  padre,  e,  come  tale, 
accedeva  all'obbligazione  di  garanzia  che  il  cedente  aveva  con- 
tratto. Nella  specie,  il  cessionario  non  era  in  buona  fede,  ma 
da  ciò  risultava  una  cosa  sola,  vai  dire  ch'egli  non  aveva  diritto 
ai  danni  ed  interessi  (art.  1599).  Il  venditore  aveva  pur  sempre 
venduto  la  cosa  altrui,  e  per  questo  titolo  era  garante  (3). 

546.  11  venditore  deve  garanzia  per  tutto  ciò  che  è  compreso 
nella  vendita.  Ora,  secondo  l'art.  1692,  la  vendita  comprende 
gli  accessorii  del  credito,  e  quindi  l'obbligazione  della  garanzia 
si  estende  a  questi  accessorii.  Occorre,  per  farsi  luogo 
alla  garanzia,  che  la  cessione  enumeri  gli  accessorii  ?  La  legge 
non  lo  esige,  né  ciò  risulta  dai  principii.  A  termini  dell'art.  1693, 
il  cedente  è  tenuto  a  garantire  l'esistenza  del  credito  al  tempo 
della  cessione,  e  nel  credito  la  legge  comprende  gli  accessorii. 
La  garanzia  cade  dunque  tanto  siigli  accessorii  quanto  sul  cre- 
dito. Cosi,  quando  la  cessione  ha  per  oggetto  una  ren- 
dita ipotecata,  il  cedente  deve  garanzia  dell'evizione  totale  o 
parziale  dell'immobile,  quand'anche  l'atto  non  avesse  di- 
chiarato che  il  credito  è  vincolato  con  ipoteca  sovra  specificati 
immobili  (4). 

L'applicazione  del  principio  ha  dato  luogo  ad  una  questione 
molto  controversa.  Il  cedente  deve  garantire  gli  accessorii,  in 
forza  del  principio  della  garanzia  di  diritto;  vale  a  dire  ch'egli 
garantisce  l'esistenza  degli  accessorii,  ma  non  l'efficacia  di  fatto 
dei  medesimi.  Cosi  egli  garantisce  l'esistenza  della  fidejussione, 
ma  non  è  garante  della  solvibilità  del  fideiussore,  come  non  è 
garante  della  solvibilità  del  debitore.  Su  questo  punto  non  vi  ha  al- 
cun dubbio.  Ma  che  dovrà  dirsi  se  l'accessorio  è  inefficace  in  forza 
della  legge,  e  al  momento  stesso  della  cessione  ?  Ecco  la  specie. 
Viene  ceduto  il   prezzo   d'una  vendita,  garantito    dal  privilegia 


(1)  LOYSEAU,  Della  garanzia  delle  vendite,  capo  IV,  ii.  18. 

(2)  Rigetto,  19  giugno  1817  (Daixoz,  v.   Venie,  n.  1853,  2.*). 

(3)  Rigetto,  2  gennaio  1838  (Dalloz,  v.   Fente,  u.  1873). 

(4)  Bruxelles,  18  ottobre  1822  (^Pasionsie,  1822,  p.  261). 
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del  venditore.  Il  debitore  fallisce,  e  Tapertura  del  fallimento  è 
retrodatata  a  un  tempo  anteriore  alla  cessione.  Il  venditore 
non  può  esercitare  il  suo  privilegio  contro  la  massa  (co- 
dice di  comm.y  art.  550).  Si  domanda  se  il  cedente  sia  garante 
deirinefBcacia  legale  del  privilegio.  La  Corte  di  Bourges  ha 
deciso  la  questione  negativamente,  fondandosi  sui  termini  del- 
Tart.  1693.  11  cedente  deve  garantire  soltanto  resistenza  del 
privilegio  e  la  sua  validità.  Ora,  nella  specie,  il  privilegio  esi- 
steva ed  era  valido.  È  in  causa  del  fallimento  del  debitore,  e 
conseguentemente  per  la  sua  insolvibilità  che  è  divenuto  inef- 
ficace. Ora,  il  cedente  non  garantisce  la  solvibilità  del  debi- 
tore (1).  Sul  ricorso,  la  sentenza  venne  cassata,  in  seguito  a 
deliberazione  in  camera  di  consiglio  e  sulle  conclusioni  con- 
trarie del  primo  avvocato  generale.  La  Corte  si  fonda  sul- 
l'art. 550  del  codice  di  commercio.  11  privilegio  del  venditore 
d'effetti  mobiliari  non  è  ammesso  in  caso  di  fallimento.  La  legge 
lo  dichiara  estinto,  a  riguardo  degli  altri  creditori,  a  partire 
dal  momento  in  cui  ha  cominciato  lo  stato  reale  di  fallimento.  Al- 
l'argomento che  aveva  trascinato  la  Corte  di  Bourges  la 
Cassazione  risponde  <  che  gli  effetti  prodotti  dallo  stato 
legale  di  fallimento  sul  privilegio  non  potrebbero  limi- 
tarsi alla  semplice  distruzione  della  sua  utilità,  e  che  uu 
privilegio  di  cui  tutti  gli  effetti  utili  sono  periti  deve  conside- 
rarsi come  abbia  cessato  di  esistere  »  (2).  Cosi,  al  momento 
stesso  della  cessione,  il  privilegio  era  più  che  inefficace,  era 
estinto,  e  ciò  che  ne  pai'e  decisivo,  in  forza  della  legge,  e  non 
per  l'insolvibilità  del  debitore.  Se  ne  vuole  la  prova?  Ce  l'offre  la 
Corte  d'Orléans,  alla  quale  fu  rinviata  la  causa.  Non  era  l'in- 
solvibilità del  debitore  che  impediva  al  cedente  d'esercitare  il 
suo  privilegio.  Vi  erano  nell'attivo  fondi  sufficienti  per  pagare 
il  creditore  privilegiato.  S'egli  non  poteva  toccare  questi  fondi 
è  perchè  non  era  più  un  creditore  privilegiato,  ma  un  semplice 
chirografario.  La  legge  gli  aveva  sottratto  il  suo  privilegio  ;  esso 
non  esisteva  più  all'atto  della  cessione,  e  quindi  vi  era  luogo 
alla  garanzia  di  diritto  (3). 

547.  Gli  accessorii,  nella  nostra  materia,  hanno  più  importanza 
del  credito  principale,  perchè  questo  perisce  quando  periscono 
gli  accessorii.  Di  qui  numerose  liti  sulla  garanzia.  Ora  si  pre- 
tende che  un  accessorio  non  è  stato  compreso  nella  vendita  (4), 
ora  si  sostiene  che  le  convenzioni  delle  parti  hanno  derogato 
alla  legge.  In  tutti  questi  casi,  la  questione  è  di  fatto,  poiché 
la  soluzione  dipende  dalla  interpretazione  del  contratto  e  dalla 


(1)  Bourges,  14  agosto  1855  (Dalloz,  1856,  2,  100). 

(2)  Cassazione,  10  febbraio  1857  (Dalloz,  1857,  1,  87). 

(3)  Orléans,  23  luglio  1857  (Dalloz,  1859,  1,  125). 

(4)  Vedi  la  sentenza  di  Lione  del  12  giugno  1827,  che  Duvkrgier  (t.  II,  p.  309, 
n.  254)  riporta  con  tutte  le  circostanze  della  causa. 
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volontà  delle  parti  contraenti.  Anche  la  Corte  di  cassazione  si 
limita  a  pronunciare  sentenze  di  rigetto,  trincerandosi  dietro  la 
sovranità  dei  giudici  del  fatto..  In  un  atto  di  cessione  è  detto 
ch'essa  è  stipulata  «  senz'altra  garanzia  che  quella  dell'esistenza 
del  credito  ».  Il  senso  di  queste  parole  si  presenta  dubbio.  Esse  pos- 
sono significare  che  il  cedente  deve  garantire  Tesistenzadel  credito, 
compresavi  Tipoteca  che  ne  costituiva  tutto  il  valore,  e  possono 
anche  significare  che  il  cedente  non  intende  garantire  gli  ac- 
cessori!, ma  unicamente  l'esistenza  del  credito.  La  Corte  di 
Parigi  le  interpretò  in  quest'ultimo  senso,  invocando  le  circostanze 
della  causa.  Sul  ricorso,  fu  giudicato  che  Tinterpretazione 
ammessa  dalla  sentenza  impugnata  non  interessava  alcun  prin- 
cipio di  diritto,  che  rientrava  nella  sovranità  dei  giudici 
del  fatto  e  non  poteva  quindi  incorrere  nella  censura  della 
Cassazione  (1). 

548.  Quali  sono  gli  effetti  della  garanzia  ?  Essendo  il  cedente 
tenuto  alla  garanzia  in  forza  del  diritto  comune,  ne  consegue 
che  bisogna  applicare  le  regole  che  governano  gli  eflTetti  della 
garanzia,  comesonodeterminati  dall'art.  1630.Rimandiamo  aquanto 
si  è  detto  più  sopra  intorno  ai  diritti  che  la  legge  dà  al  com- 
pratore evitto  contro  il  venditore.  Si  è  sostenuto  che  il  cessio- 
nario evitto  non  aveva  diritto  agli  interessi  che  a  partire  dal 
giorno  della  domanda  conformemente  al  diritto  comune.  Infatti, 
l'art.  1630  non  parla  che  della  restituzione  del  prezzo.  La  Corte 
di  cassazione  risponde  che  il  testo  medesimo  dell'art.  1630  con- 
danna questa  pretesa.  Esso  suppone  che  il  compratore  gode 
dei  frutti,  e  compensa  questo  godimento  con  quello  del  capi- 
tale. Ora,  nella  specie,  il  cessionario  non  aveva  riscosso  gl'in- 
teressi  del  credito  ceduto,  ed  era  stato  privalo  degli  interessi 
del  prezzo  pagato  a  contanti.  Dunque  gli  interessi  del  prezzo  do- 
vevano essere  assegnati  al  cessionario,  altrimenti  il  cedente  se 
ne  sarebbe  arricchito  in  danno  suo.  È  questa  Tapplicazione  del 
diritto  comune  (2). 

549.  L'applicazione  dell'art.  1630  alla  cessione  solleva  una 
difttcoltà  più  seria.  Supponiamo  che  uji  credito  di  duemila  lire 
sia  venduto  per  millecinquecento.  11  cedente  deve  restituire 
soltanto  il  prezzo  da  lui  riscosso,  o  deve  restituire  il  capitale 
nominale  del  credito?  Secondo  il  diritto  comune,  il  cessionario 
ha  diritto  anzitutto  alla  restituzione  del  prezzo,  che  è  la  perdita 
che  subisce,  ma  ha  diritto  altresì  al  guadagno  di  cui  è  stato 
privato.  Ora,  se  il  debitore  è  solvibile,  il  cessionario  è  privato 
d'un  beneficio  di  cinquecento  lire,  di  cui  il  cedente  gli  deve 
rispondere.    La    difficoltà    sta    nel    sapere  se  sia  applicabile  il 


(1)  Kigetto,  28  maggio  1873  (Dalloz,  1873,  l,407).Cfr.  rigetto,  19  novembre  1873 
<1)all<)Z,  1874,  1,  75). 

(2)  Kigetto,  29  luglio  1858  (Dalloz,  1859,  1,  125). 
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diritto  comune  o  se,  in  questo  punto,  il  legislatore  vi  ha  dero- 
gato. S'invoca  l'art.  1694  come  quello  che  avrebbe  deciso  la 
questione  implicitamente  contro  il  cessionario.  Quando  il  ce- 
dente ha  promesso  la  garanzia  di  fatto,  quella  della  solvibilità 
del  debitore,  non  ne  è  garante  che  Ano  a  concorrenza  del 
prezzo.  Se  gli  è  così  per  la  garanzia  di  fatto,  perchè  non  acca- 
drebbe altrettanto  della  garanzia  di  diritto  ?  A  noi  pare  che  l'argo- 
mento analogico  non  sia  concludente.  Quando  il  cedente  garan- 
tisce la  solvibilità  del  debitore,  la  sua  intenzione  non  può  es- 
sere di  garantire  questa  solvibilità  per  l'ammontare  nominale 
del  credito.  Sarebbe  un  atto  di  follia,  od  un'usura.  Infatti,  se  il 
debitore  è  solvibile,  il  proprietario  d'un  credito  di  duemila  lire 
non  lo  venderà  per  millecinquecento  a  meno  che  non  abbia  bisogno 
di  denaro  e  non  sia  quindi  costretto  a  subire  le  condizioni  che  gli 
impone  la  cupidigia  del  compratore.  La  situazione  delle  parti 
è  tutta  diversa  quando  il  cedente  è  tenuto  soltanto  alla  ga- 
ranzia di  diritto.  Il  cessionario  non  è  sicuro  di  ricuperare  il 
prezzo,  ma,  per  contrario,  può  sperare  che  l'intiero  credito  sarà 
pagato,  e  quindi  si  trova  nella  condizione  di  ogni  altro  compratore, 
che  può  lucrare  o  perdere.  Ora,  il  garante  è  tenuto  ad  inden- 
nizzarlo tanto  del  guadagno  che  non  fa  quanto  della  perdita 
reale  che  subisce  (1). 

Si  dice  che  la  legge  non  vede  favorevolmente  i  compratori 
di  crediti.  Ciò  non  è  esatto,  o  per  lo  meno  non  è  vero  che 
pei  crediti  litigiosi.  La  legge  non  contiene  alcuna  disposizione 
sfavorevole  per  la  cessione  di  crediti  ordinarli;  sono  invece  gli 
interpreti  che  creano  siflTatta  disposizione  introducendo  nel  codice 
un'eccezione  al  diritto  comune  che  in  quello  non  è  scritta  (2). 


N.  2.  —  Quando  non  è  dovuta  la  garanzia  di  diritto? 

550.  Abbiamo  detto  che  l'art.  1693  riproduce  il  principio  del- 
l'art. 1626.  Ne  risulta  che  il  codice  considera  la  garanzia  di 
diritto  come  della  natura  della  cessione;  perciò  è  lecito 
alle  parti  di  convenire  che  il  cedente  non  sarà  sottoposto 
ad  alcuna  garanzia.  L'art.  1627,  che  decide  così,  è  una 
conseguenza  del  principio  stabilito  dall'art.  1626:  l'uno  e 
l'altro  saranno  del  pari  applicabili  alla  cessione.  Quale  sarà 
l'effetto  della  stipulazione  che  esclude  garanzia?  Lo  dice  l'arti- 
colo 1629.  Il  venditore  è  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo.  La 
clausola  ha  soltanto  l'effetto  di  esonerarlo  dai  danni  ed  in- 
teressi. Avviene   lo   stesso   in   caso  di  cessione,  perchè  uguale 


(1)  Cfr.  COLMET  DE  Santkrre,  t.  VII,  p.  198,  n.  139  hia  V.  In    «enso   contrario^ 
DrRANTON,  t.  XVI,  p.  528,  n.  512,  e  tutti  gli  juitori. 

(2)  DuvER(}iKR,  t.  II,  p.  323,  mi.  267  e  268.  Colmet   dk   Santkrre,  t.  VII,  pa- 
gina 198,  n.  139  bi8  IV. 

Laurent.  —  Princ.  di  dir,  tir.  —  Voi.  XXIV.  27 
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è  il  motivo  del  decidere.  Dottrina  e  giurisprudenza  sono  d'accordo 
su  questo  punto,  ed  è  inutile  insistervi. 

551.  L'art.  1629  soggiunge  che  il  venditore^non  è  tenuto 
alla  restituzione  del  prezzo  anche  quando  l'acquirente  avesse 
comprato  a  suo  rischio  e  pericolo  o  fosse  consapevole  del  pe- 
ricolo deirevizione  alFatto  della  vendita.  Occorre  inoltre,  in 
queste  due  ipotesi,  che  siasi  stipulato  la  esclusione  della  garaniia? 
Rimandiamo  a  quanto  fu  detto  sull'art.  1629.  Quello  che  è 
certo  si  è  che  anche  il  cedente  non  deve  restituire  il  prezzo 
quando  ha  stipulato  la  clausola  che  esclude  la  garanzia,  e  quando 
inoltre  il  cessionario  conosceva  il  pericolo  che  correva  di  es- 
sere evitto.  La  giurisprudenza  offre  un  memorabile  esempio  di 
questa  regola.  Nel  1809  il  generale  Rapp,  avendo  occupato  mi- 
litarmente la  città  di  Danzica,  pretese  di  essere  proprietario 
delle  palizzate  della  fortezza,  e  ordinò  alle  autorità  municipali 
di  riscattarle.  Per  conseguenza,  i  borgomastri,  autorizzati  dal 
senato,  firmarono  delle  obbligazioni  pagabili  a  sei,  otto  e  dieci 
anni,  per  una  somma  di  duecentocinquantamila  lire.  Il  10  ago- 
sto 1814  il  generale  cedette  duecentomila  lire  di  questo  cre- 
dito pel  prezzo  di  centosessantamila  lire,  colla  clausola  formale  di 
esclusione  della  garanzia.  Il  cessionario  tentò  invano  di  farsi  pa- 
gare dopo  la  caduta  dell'impero.  Gli  fu  risposto  che  Rapp  aveva 
commesso  un  abuso  di  potere  vendendo  fortificazioni  che  erano 
poste  fuori  di  commercio.  Si  può  opporre  al  conquistatore  questa 
eccezione  attinta  nel  diritto  privato?  Poniamo  la  questione 
senza  risolverla,  perchè  la  soluzione  è  estranea  alla  questione. 
Il  .cessionario  agisce  in  garanzia  contro  la  vedova  del  generale 
Rapp.  Questa  domanda,  ammessa  dal  tribunale  della  Senna,  fu 
respinta  in  appello.  La  Corte  di  Parigi  rileva  che  la  cessione  era 
stata  fatta  colla  clausola  esclusiva  della  garanzia  ;  che  nessuna 
garanzia  era  dovuta  contro  il  rifiuto  del  governo  prussiano,  poich<> 
trattavasi  di  un  fatto  del  principe,  di  cui  il  venditore  non  deve 
garanzia,  e,  quel  che  era  decisivo,  che  alla  data  della  cessione 
gli  avvenimenti  della  guerra  avevano  fatto  conoscere  il  pericolo 
dell'evizione;  che  la  clausola  di  non  garanzia  stipulata  dal  ce- 
dente, ed  imposta  dal  cessionario  ad  un  subacquirente,  pro- 
vava che  tutte  le  parti  conoscevano  i  rischi  inerenti  alla  natura 
del  credito  ceduto,  il  che  rendeva  l'art.  1629  applicabile  nella 
sua  lettera  e  nel  suo  spirito.  Sul  ricorso,  la  Corte  di  cassazione 
decise  che  la  sentenza  impugnata  aveva  fatto  una  giusta  appli- 
cazione delle  leggi  in  materia  (1). 

Raramente  le  rapine  dei  conquistatori  hanno  un'eco  nelle  aule  dei 
tribunali  civili.  La  Cortedi  cassazione  ha  applicato  lo  stesso  principio 
a  fatti  meno  strepitosi,  ma  più  comuni.  Una  donna  maritata  sotto  il 
regime  della  dote  assume  un  prestito  con  autorizzìlzione  giudiziale. 


(1)  Rigetto,  16  luglio  1828  (DallOZ,  v.   VcuIc,  n.  1877). 
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apparentemente  pei  bisogni  della  famiglia,  in  realtà  nell'interesse 
personale  del  marito,  e  consente  un'ipoteca  sopra  un  immobile 
dotale.  L'ipoteca  era  nulla.  Donde  un'azione  di  garanzia  da  parte  del 
cessionario.  Era  espressamente  stipulato  nell'atto  di  cessione  che 
ques'aavevaluogosenz'altragaranzia fuori  di  quella  dell'esistenza 
del  debito,  e  d'altra  parte  il  giudice  del  fatto  constatava  che 
il  cessionario  aveva  conosciuto  gli  atti  che  dimostravano  la  nul- 
lità deiripoteca.  Si  era  dunque  nei  termini  dell'art.  1629,  e  nes- 
suna garanzia  era  dovuta  al  cessionario  (1). 

552.  Non  si  deve  indurre  da  queste  decisioni  che  occorra 
necessariamente  trovarsi  nei  termini  dell'art.  1629  perchè  la 
vendita  sia  aleatoria.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza,  come 
abbiamo  osservato  altrove,  si  sono  allontanate  dal  testo  della  legge. 
A  dire  il  vero,  la  questione  di  sapere  se  una  vendita  è  aleatoria 
dipende  dalle  convenzioni  intervenute  fra  le.  parti,  ed  è  quindi 
una  questione  di  fatto  anziché  di  diritto  (2).  Ora,  il  giudice  ha 
sempre  il  diritto  e  l'obbligo  d'interpretare  le  convenzioni  se- 
condo rintenzione  delle  parti  contraenti. 

La  Corte  di  Lione  ha  giudic  ito  che  la  vendita  in  massa  dei 
crediti  d'un  fallimento  fatta  a  forfait,  senza  regresso  né  dimi- 
nuzione di  prezzo,  pel  caso  in  cui  alcuni  dei  crediti  alli- 
brati non  avessero  esistenza  reale,  è  una  vendita  aleatoria 
e  non  dà  luo^o  ad  alcuna  garanzia.  Si  obbiettava  che,  in 
base  all'art.  1693,  il  cedente  deve  garantire  l'esistenza,  all'atto 
della  cessione,  del  credito  ceduto.  La  Corte  risponde  che,  nella 
specie,  non  erano  crediti  determinati  che  formavano  l'oggetto 
della  cessione,  ma  la  massa  dei  crediti,  e  risultava  dai  termini 
medesimi  del  contratto  che  la  vendita  aveva  un  carattere  alea- 
torio (3). 

È  stato  ancor  giudicato  che  l'obbligo  pel  cedente  di  garan- 
tire resistenza  del  cre.dito  e  l'ipoteca  che  vi  é  inerente  cessa 
nel  caso  in  cui  sia  stabilito  che  il  cessionario  aveva  notizia, 
all'atto  deilla  vendita,  del  pericolo  o  deirincertezza,  sia  del  cre- 
dito, sia  dell'ipoteca  (4).  Stando  al  testo  dell'art.  1629  questa 
decisione  sarebbe  dubbia.  Si  può  giustificarla  fondandola  sulle 
circostanze  della  causa,  vale  a  dire  sull'intenzione  delle  parti 
contraenti.  Ma  non  è  andare  troppo  oltre  il  decidere,  come  si  è 
fatto,  che  il  cessionario  non  ha  più  diritto  alla  garanzia  quando 
ha  potuto  e  dovuto  conoscere  r  rischi  dell'operazione  che  intrapren- 
deva, e  non  poteva  ignorare  le  alee  cui  si  alfidava,  il  che  escludeva 


(1)  Rigetto,  7  lugUo  1851  (Dalloz,  1851,  1,  297).  Confronta  ana  decisione  analoga, 
rij^etto,  13  gennaio  1874  (Dalloz,  1874,  1,  75). 

(2)  Cfr.  qnanto  abbiamo  detto  piti  sojira,  nn.  427-429. 

(3)  Lione,  30  novembre  1849  (Dalloz,  1852,  2,  212).  Cfr.  rigetto,  9  marzo  1837 
{Dalloz,  v.  Ventej  n.  1869),  e  5  luglio  1837  (Dalloz,  v.  Société,  n.  892),  e  rigetto, 
5  dicembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  57). 

(4)  Rioni,  13  marzo  1855  (Dalloz,  1855,  5,  239). 
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Ogni  concetto  di  garanzia?  Si  viene  con  ciò  ad  attribuire  ad  una 
semplice  probabilità  maggior  effetto  che  ad  una  stipulazione 
formale  escludente  garanzia.  Questo  ci  pare  eccessivo.  Se  la  Corte 
di  cassazione  ha  respinto  il  ricorso,  non  se  ne  può  indurre 
ch'essa  abbia  approvato  la  decisione,  perchè  la  Corte  si  limita 
a  dire  che  la  sentenza  impugnata  ha  fatto  un  apprezza- 
mento che  entrava  nelle  attribuzioni  esclusive  dei  primi  giu- 
dici (1). 

553.  A  termini  dell'art.  1  f  29,  la  clausolad'esclusione  della  garan- 
zia non  toglie  che  il  venditore  sia  obbligato  a  quello  che  risulta 
da  un  fatto  suo  proprio  ;  anzi  la  legge  proibisce  ogni  convenzione 
contraria.  Abbiamo  detto  più  sopra  qual  significato  abbia 
questa  disposizione  e  quale  ne  sia  la  ragione.  Essa  s'applica  alla 
cessione  di  crediti,  perchè  la  legge  non  vi  deroga  ed  esige  lo 
stesso  motivo  di  decidere  (2).  Togliamo  qualche  esempio  alla 
giurisprudenza. 

Un  notaio  cede  un  credito  risultante,  a  suo  profitto,  da  un 
atto  che  aveva  ricevuto  e  che,  per  questo  motivo,  venne  annul- 
lato. È  stato  giudicato  ch*egli  era  garante  verso  il  cessionario 
di  questa  nullità,  che  gli  era  imputabile,  quantunque  avesse 
stipulato  una  clausola  di  non  garanzia,  non  applicandosi  questa 
clausola  ai  fatti  personali  del  cedente  (3). 

Nella  specie,  il  fatto  personale  era  anteriore  alla  cessione.  Sa- 
rebbe lo  stesso  se  il  fatto  fosse  posteriore,  perchè,  come  dice  la 
Corte  di  Donai,  il  garante  non  può  far  nulla  che  attenti  aire- 
sercizio  dei  diritti  da  lui  garantiti.  Ogni  azione  diretta  che 
esercitasse  contro  il  cessionario  e  che  dovesse  avere  questo 
risultato  sarebbe  respinta  dall'eccezione  di  garanzia.  Vi  era 
questo  di  particolare  nella  causa  giudicata  dalla  Corte  di  Donai, 
che  il  cessionario  invocava  l'eccezione  in  materia  di  gradua- 
zione, e  il  cedente  pretendeva  ch'egli  non  era  attore  e  che  non 
proponeva  alcuna  azione  contro  colui  al  quale  doveva  la  ga- 
ranzia. La  Corte  risponde  che  il  creditore  il  quale  si  presenta 
in  un  giudizio  di  graduazione  si  costituisce  attore  per  essere 
preferito  contro  i  creditori  che  gli  sono  ipotecariamente  poste- 
riori. Ne  consegue  che  il  cedente,  creditore  ipotecario  anteriore 
al  cessionario  che  chiede  di  essere  collocato  al  suo  grado  d'i- 
scrizione, è  tenuto,  a  riguardo  di  questo,  alla  garanzia  sotto 
forma  d'eccezione,  nel  senso  che  il  cessionario  può  chiedere 
che  il  cedente  non  sia  collocato  a  suo  danno.  Il  cedente  ob- 
biettava ancora  ch'egli  non  impugnava  l'ipoteca  del  cessionario 
e  che  non  s'opponeva  menomamente  e  che  questi  fosse  collo- 
cato nel  grado  che  gli  spettava.  L'inscrizione,  egli  diceva,  pro- 
ducendo  tutto   l'efi'etto   di   cui   è  suscettibile  dipendentemente 


(1)  Rigetto,  25  febbraio  18:^5  (Dalloz,  v.   Venfe,  n.  1«7?»,  1.'). 

(2)  Di'VERGiER,  t.  II,  p.  316,  n.  262. 

(3)  Bourges,  S  dicembre  1863  (Dalloz^  18(U,  1,  VSX), 


PKLLA  CESSIONE.  421 

dalla  sua  data,  non  vi  era  luogo  a  garanzia.  Ma  era  disconoscere  il 
principio  della  garanzia  risultante  dai  fatti  propri!  del  cedente. 
Questo  principio  ha  per  conseguenza  che  il  garante  non  può 
essere  preferito  al  garantito  quando  vi  ha  concorso  fra  l'ipoteca 
del  cedente  e  l'ipoteca  del  cessionario.  Si  farebbe  luogo  a  garanzia 
quando  il  cessionario  non  fosse  collocato  utilmente  in  conse- 
guenza della  collocazione  del  cedente.  Infine,  il  cedente  pre- 
tendeva di  non  dovere  la  garanzia,  perchè  non  era  divenuto 
creditore  che  posteriormente  alla  cessione,  per  effetto  d*una 
surroga  nei  diritti  d'un  terzo.  L'art.  1628  ed  i  principii  ele- 
mentari della  garanzia  rispondevano  air  obbiezione.  Non 
vi  ha  a  distinguere  tra  i  fatti  posteriori  alla  cessione  e  i  fatti 
anteriori.  Dal  momento  che  sono  fatti  proprii  del  cedente, 
egli  ne  deve  garanzia.  I  fatti  posteriori  hanno  anzi  maggior 
gravità,  nel  senso  che  il  cedente  vien  meno  direttamente  all'ob- 
bligo che  ha  contratto  di  garantire  il  pacifico  possesso  al  ces- 
sionario. Più  ancora:  egli  non  può  mai  liberarsi  dalla  garanzia  per 
questi  fatti,  mentre  potrebbe  stipulare  che  non  sarà  garante 
d'un  fatto  anteriore  alla  cessione,  facendolo  conoscere  al  ces- 
sionario (1). 


§  li.  —  Delta  garanzia  di  fatto. 

N.  1.  —  Quando  vi  ha  luogo  aUa  garanzia  di  fatto. 

554-  «  Il  cedente  non  è  responsabile  della  solvibilità  del 
debitore  che  quando  si  è  a  ciò  obbligato,  e  fino  a  concorrenza 
soltanto  del  prezzo  che  ha  riscosso  pel  credito  ».  Per  solvibi- 
lità l'art.  1694  intende  la  solvibilità  attuale  (art.  1695).  Sta 
dunque  il  principio  che  il  cedente  non  risponde  deirinsolvibilità 
del  debitore  che  esìstesse  all'atto  della  cessione.  Quale  ne  è  la 
ragione?  L'obbligazione  di  garanzia  implica  che  la  cosa  ven- 
duta non  appartiene  al  venditore  o  che  un  terzo  vi  ha  dei 
diritti  che  non  sono  stati  dichiarati  all'atto  della  vendita.  In 
questo  senso,  Tart.  lt)26  dice  che  il  venditore  è  tenuto  a 
garantire  il  compratore  dall'evizione  che  sofl're  di  tutta  o  di 
parte  della  cosa  venduta.  Dunque,  se  il  compratore  non  è  e 
non  può  essere  evitto,  non  vi  ha  luogo  a  garanzia:  donde  segue 
che  se  il  credito  ceduto  esiste,  quantunque  il  debitore  sia  in- 
solvibile, il  cessionario  non  può  avere  alcuna  azione.  Infatti, 
non  è  possibile  l'evizione,  poiché  il  credito  appartiene  al  ce- 
dente. Si  dirà  che,  se  il  debitore  è  insolvibile,  il  credito  ceduto 
equivale    ad    un    credito    inesistente?    No,    perchè   il    diritto 


(lì  Donai,  21  diceml)re  1H53    (Dalloz,    185t,  2,  16t).    Cfr.  Parigi,  27  agosto  1806 
(DAfxoz,  V.  Contrai  de  mariage^  n.  1146). 
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esiste,  e  il  debitore  può  ritornare  a  miglior  fortuna.  In  fatto^ 
le  parti  avranno  tenuto  conto  deirinsolvibilità  del  debitore  e 
il  prezzo  sarà  stato  stabilito  di  conseguenza.  Che  se  il  cedente  cono- 
sceva rinsolvibilità  ed  ebbe  a  dissimularla,  vi  sarebbe  dolo, 
e  il  cessionario  avrebbe,  per  questo  titolo,  nutazione  contro 
di  lui. 

555.  Il  cedente  non  risponde  della  solvibilità  del  debitore 
che  quando  si  è  a  ciò  obbligato.  In  quali  deve  essere  compilata 
questa  obbligazione  ?  La  legge  non  esige  mai  termini  sacramentali, 
ma  siccome  si  tratta  d'una  garanzia  eccezionale,  occorre  che 
sia  stipulata.  Spetta  al  ^riudice  interpretare  la.  clausola.  Si  do- 
manda se  la  semplice  clausola  di  garanzia  deve  essere  inter- 
pretata nel  senso  che  il  cedente  sia  tenuto  non  solo  alla  ga- 
ranzia di  diritto,  ma  anche  alla  garanzia  della  solvibilità.  È  una 
questione  di  fatto,  poiché  si  tratta  della  volontà  e  deirinten- 
zióne  delle  parti  contraenti,  e  quindi  il  giudice  la  deciderà  se- 
condo i  termini  dell'atto  e  secondo  le  circostanze  della  causa. 

Gli  autori  insegnano  generalmente,  in  diritto,  che  la  clausola 
di  garanzia  obbliga  il  cedente  a  rispondere  della  solvibilità  at- 
tuale del  debitore.  Noi  crediamo  che  la  questione  posta  in  di- 
ritto dovrebbe  ricevere  una  soluzione  contraria.  L' arti- 
colo 1630  equipara  la  promessa  di  garanzia  e  la  garanzia 
che  esiste  di  diritto,  senza  stipulazione  alcuna.  La  legge  decide 
cosi  in  applicazione  d'una  regola  generale  d'ermeneutica. 
Quando  le  parti  contraenti  trascrivono  nel  loro  contratto  una 
disposizione  della  legge,  questa  non  cambia  •  natura  e  non 
produce  un  effetto  diverso.  È  così  che  la  condizione  risolutiva 
tacita,  riprodotta  dalle  parti  nei  termini  delFart.  1084,  non  ha 
altri  effetti  che  quelli  che  avrebbe  se  non  fosse  stata  stipulala. 
La  ragione  si  è  che  le  clausole  le  quali  non  fanno  che  ripro- 
durre una  disposizione  della  legge  sono  di  prammatica,  e  non 
implicano  Tintenzione  di  derogare  alla  legge.  Si  dirà  che  la 
clausola  così  interpretata  non  avrà  alcun  effetto,  il  che  è  con- 
trario alla  regola  dell'art.  1157?  Rispondiamo  anzitutto  che 
Tart.  1157  non  dice  quello  che  gli  si  vuol  attribuire.  Esso  suppone 
una  clausola  che  non  avrebbe  alcun  effetto  se  fosse  interpre- 
tata in  uno  dei  sensi  che  presenta.  Ora,  non  si  può  dire  della 
clausola  di  garanzia  che  non  ha  alcun  effetto,  poiché  ha  l'ef- 
fetto che  la  legge  le  attribuisce.  Se  a  simili  clausole  si  attri- 
buisse un  effetto  piii  esteso  di  quello  che  la  legge  dà  loro,  si 
andrebbe  quasi  sempre  contro  l'intenzione  delle  parti  con- 
traenti, perché  queste  clausole  sono  l'opera  di  chi. stende  Tatto, 
ed  anche  quando  le  scrivessero  le  parti,  non  si  può  supporre 
in  loro  rintenzione  di  derogare  alla  legge.  Bisognerebbe  co- 
minciare a  provare  ch'esse  conoscevano  la  legge  (1). 

La  questione  era  controversa  già  nelPantico  diritto.  Loyseau 


(1)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  443,  nota  70,  $  359  bis. 
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insegnava  che  la  clausola  di  garanzia  imponeva  al  cedente 
l'obbligo  di  rispondere  della  solvibilità  attuale  del  debitore.  Uno 
dei  nostri  più  valenti  scrittori,  il  Duvergier,  dice  che  le  ragioni 
sulle  quali  egli  si  fonda  sono  piene  di  senso  e  di  giustezza  (1). 
Noi  troviamo  che  provano  troppo,  e  si  sa  che  in  diritto  non  è 
bene  provar  troppo,  perchè  chi  prova  troppo  non  prova  nulla. 
«  Garantire  una  rendita,  dice  Loyseau,  che  altro  è  mai  se  non 
renderla  buona,  vale  a  dire  ben  pagabile  ed  esigibile?  Oltre 
a  questo,  che  cosa  sembrerebbe  mai  un  contratto  di  buona 
fede  in  cui  il  venditore  avesse  il  denaro  del.  compratore  e  il 
compratore  non  avesse  altro  che  carta?  Non  è  un  vero  debito  ine- 
sigibile ».  Si  potrebbero  far  valere  tutte  queste  ragioni  per  in- 
durne che  il  cedente  deve,  senza  clausola  alcuna  e  per  la 
natura  del  contratto,  rispondere  della  solvibilità  del  debitore,  e 
quindi  si  proverebbe  troppo,  perchè  ci  metteremmo  alTinfuori 
della  teoria  del  codice.  Non  insistiamo  oltre,  perchè,  a  nostro 
avviso,  la  questione  è  di.  fatto  e  non  di  diritto. 

556.  Accadrebbe  altrimenti  se  il  cedente  promettesse  la  ga- 
ranzia di  fatto.  Questa  espressione  ha  un  significato  tecnico.  Gli  è 
come  se  il  cedente  avesse  detto  testualmente  che  si  obbliga  a 
rispondere  della  solvibilità  del  debitore,  perchè  la  garanzia  di 
fatto  non  è  altra  cosa.  Se  non  si  desse  questo  senso  alla 
clausola,  non  ne  avrebbe  alcuno,  perchè  è  impossibile  applicare 
alla  garanzia  di  diritto  una  clausola  che  parla  della  garanzia 
di  fatto,  come  è  impossibile  ammettere  che  le  parti  ab- 
biano parlato  senza  voler  dar  nulla  (2). 

557.  La  Corte  di  cassazione  ha  applicato  il  principio  del- 
l'art. 1694  alle  cessioni  commerciali.  Si  facevano  obbiezioni 
molto  serie,  e  siccome  esse  riguardano  i  principii  che  reggono 
la  cessione,  bisogna  che  vi  ci  soffermiamo.  Il  ricorso  ricono- 
sceva che  le  regole  del  codice  civile  sulla  cessione  sono  appli- 
cabili in  materia  commerciale,  ma  negava  che  la  convenzione 
in  controversia  fosse  una  cessione.  Si  trattava  d'un  contratto  col 
quale  un  commerciante  cedeva  ad  un  terzo  il  contratto  con  cui 
un  altro  commerciante  s'era  obbligato  a  consegnargli  della 
mercanzia  a  determinate  epoche.  Il  ricorso  sosteneva  che  la 
detta  convenzione  non  era  una  cessione,  ma  un  contratto 
innominato,  commerciale  più  che  civile,  al  quale  si  dovevano 
applicare  gli  usi  del  commercio.  Non  è  una  cessione,  si  diceva, 
perchè  la  cessione  è  il  semplice  trapasso  d'un  diritto,  mentre, 
nella  specie,  la  convenzione  ha  per  oggetto  di  cedere  un  con- 
tratto, vale  a  dire  obblighi  e  diritti  nel  tempo  stesso.  Ora,  se 
si  concepisce  la  cessione  d'un  diritto,  non  si  comprende  la 
cessione    d'un    debito.    La    Suprema    Corte    risponde    che    il 


(1)  Loydean,  Della  garanzia   delle  rendite,    capo   III,    nn.    16  e  20.    Duvkrgier, 
t.  II,  1).  327,  n.  272.  Tkoplon'G,  p.  475,  ii.  938. 

(2)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  444,  $  359  W«. 
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commerciante  il  quale  cede  un  suo  contratto  rimane  obbligato  per- 
sonalmente, il  che  non  gl'impedisce  dì  cedere  il  suo  diritto 
alla  fornitura  delle  mercanzie,  salvo  al  venditore  esercitare 
contro  il  cedente  l'azione  personale  che  ha  contro  il  suo 
debitore,  azione  da  cui  questi  non  può  liberarsi  colla  ces- 
sione (1). 

558.  Vi  ha  un'eccezione  alla  regola  dell'art.  1694.  L'art.  886 
ammette  la  garanzia  della  solvibilità  del  debitore,  senza  stipu- 
lazione alcuna,  nel  caso  in  cui  si  tratti  della  cessione  d'una 
rendita  fatta  in  una  divisione  da  uno  ad  un  altro  coe- 
rede. Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  al  titolo  delle  Suc- 
cessioni. 

559.  Quando  il  cedente  ha  promesso  la  garanzia  di  tatto, 
non  è  responsabile  della  solvibilità  del  debitore  che  fino  a 
concorrenza  del  prezzo  da  lui  riscosso  pel  credito  (art.  1694). 
Abbiamo  già  detto  il  motivo  di  questa  disposizione  (n.  549). 
La  legge  suppone  che  tale  sia  l'intenzione  delle  parti  con- 
traenti, donde  segue  che  le  parti  potrebbero  stipulare  il  con- 
trario (2).  Questo  punto  è  però  controverso.  Si  dà  anche 
un'altra  ragione  della  disposizione»  restrittiva  dell'art.  1694.  La 
legge  ha  temuto,  si  dice,  che  la  garanzia  della  solvibilità  del 
debitore  fino  a  concorrenza  dell'ammontare  nominale  del  credito 
non  nasconda  una  convenzione  usurarla.  Infatti,  non  si  vede  una 
causa  legittima  d'una  simile  stipulazione.  Se  il  debitore  è  realmente 
solvibile,  e  se  il  cedente  garantisce  questa  solvibilità  fino  a 
concorrenza  di  duemila  lire,  ammontare  del  credito,  perchè  lo 
cederebbe  per  millecinquecento?  È  un  beneficio  senza  causa 
ch'egli  procura  al  cessionario,  e  questo  beneficio  non  è  in 
realtà  che  un'usura  (3).  Una  simile  interpretazione  dell'art.  1694 
ci  lascia  un  dubbio.  Su  che  mai  è  fondata?  Non  si  sa  bene.  Suppo- 
nendo che  vi  sia  probabilità  d'usura,  una  probabilità  non  è 
una  presunzione.  Perchè  vi  sia  presunzione  legale,  occorre  un 
testo  che  la  stabilisca  chiaramente,  e  non  si  comprende  perchè  il 
codice  l'avrebbe  stabilita,  quando  permetteva  alle  parti  di  stabi- 
lire il  tasso  dell'interesse  convenzionale  (art.  1907).  In  man- 
canza d*una  presunzione  e  d'un  divieto,  bisogna  mantenere  il 
principio  della  libertà  delle  parti  contraenti. 

560.  «  Quando  il  cedente  ha  promesso  la  garanzia  della 
solvibilità  del  debitore,  tale  promessa  non  comprende  che  la 
solvibilità  attuale,  e  non  si  estende  al  tempo  avvenire,  se  ciò 
non  fu  espressamente  stipulato  )►  (art.  1695).  Questa  disposizione 
è  un'applicazione  dei  principii  generali  che  reggono  la  garanzia. 


(1)  Rigetto,  della  sezione  civile,  in  seguito  a  deliberazione  in  camera  di  consiglio, 
6  maggio  1857  (Dalloz,  1857,  1,  289). 

(2)  DuRAXTON,  t.  XVI,  p.  530,  n.  51?. 

(3)  CoLMET  DE  Santkrre,  t.  VII,  p..200,  n.  140  Ha  I  e  II. 
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Il  venditore  non  è  mai  tenuto  pei  fatti  posteriori  alla  vendita.  Dal 
giorno  del  contratto,  la  cosa  è  a  rischio  del  compratore,  e  a 
maggior  ragione  dev'essere  cosi  della  solvibilità  del  debitore, 
di  cui  il  cedente  non  risponde  che  per  eccezione.  Ogni  ecce- 
zione va  interpretata  restrittivamente.  Il  cedente  può  ben 
garantire  la  solviJjilità  attuale  del  debitore,  se  lo  conosce, 
ma  è  pericolosissimo  garantire  la  solvibilità  futura  di  chic- 
cliessia,  e  quindi  il  cedente  che  garantisce  la  solvibilità  futura 
prende  sopra  di  sé  tutte  le  cattive  eventualità.  Per  una  clau- 
sola cosi  esorbitante  la  legge  esige  una  stipulazione  espressa, 
ossia  la  clausola  deve  recare  che  il  cedente  risponde  della 
solvibilità  futura.  Questa  garanzia  non  è  dovuta  che  Ano  a 
concorrenza  del  prezzo  della  cessione,  perchè  è  una  ga- 
ranzia di  fatto,  e  la  garanzia  di  fatto,  secondo  Tart.  1694,  va 
limitata  al  prezzo.  Si  verrebbe  ad  aggiungere  all'eccezione  esten- 
dendola all'ammontare  del  credito.  Le  parti  possono  farlo, 
secondo  la  nostra  opinione  (n.  550),  ma  occorrerebbe  al- 
l'uopo una  stipulazione  formale  relativa  alfestensione  della  ga- 
ranzia (1). 

561.   In  quali  termini  dev'essere  stipulata  la  clausola  di  ga- 
ranzia della  solvibilità  futura?  La  legge  vuole  una  stipulazione 
espressa,  senza  prescrivere  i  termini   nei    quali    va  formulata. 
Spetta,   se   mai,   ai  tribunali  Ti nterpre tarla.  Vi  ha  una  formula 
tradizionale  che  si  perpetua  negli  atti,  è  la  clausola  di  fourniv 
et    faire    valoir^    ed    è    interpretata     come    garanzia    della 
solvibilità    futura    del    debitore   (2).    L'intenzione    ne    sembra 
molto  dubbia.  Che  i  tribunali  decidano  cosi  in  fatto,  fondandosi 
sull'intenzione  delle  parti   contraenti,   è   conforme  ai  principii, 
ma  che  giudichino,  in  diritto,  che  la   clausola  di  fornire  e   far 
valere  deve  essere  intesa  in  tal  modo  ci  pare  contrario  alle  regole 
d'una  sana  interpretazione.  Già  nell'antico  diritto    il  significato 
di  questa  clausola  era   controverso.  Basta    leggere  in   Loyseau 
ed  in  Polhier  (3)  le    ragioni    che   si  adducevano,  da  una  parte 
e  dall'altra,    al    line    di    determinare    il    senso   della  clausola, 
per    convincersi    che    non    si    può    presumere    che    le    parti 
contraenti   conoscano   queste   sottigliezze  giuridiche.  Eppure   è 
della  volontà  delle  parti  che  si  tratta.  Duvergierdice:  «  È  sufficiente 
che  sia  stata  fin  qui  Tinterpretazione  ammessa  al  palazzo  (sono 
le  parole  di  Loyseau)  e    che    sia  la  più  comune,  per  supporre 
che  le    parti    che   hanno   usato    la   clausola  l'abbiano    intesa 
cosi  »,  No  che  non    basta.   Si   domanda    qual    sia    l'intenzione 
delle  parti,  e  che  cosa   sanno   le  parti  di  quello  che  accadeva 


(1)  Parigi,  'M)  giugno  isr>3  (Dalloz,  185-1,  5,  410). 

(2)  Rion,  8  maggio  IKH»  (Dalloz,    v.     Venie,    ii.    18J)i,    3.").    r)u^'KUGIKI:,    t.  II, 
p.  :m  11.  273. 

(3)  liOTSTSAU.    Della  garanzia  della  rendita,    cap.  V,    n.  10.  Pothier,  Delle  ohhli- 
<f azioni f  n.  563. 
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al  palazzo  al  tempo  di  Loyseau?  Sanno  esse  quello  che  vi  avviene 
oggidì?  Gli  scrittori  dimenticano  sempre  die  le  parti  non  sono 
giurisperiti. 


N.  2.  —  Effetto  della  garanzia  di  fatto. 

562.  Il  cedente  deve  garantire  il  cessionario  contro  Tinsol* 
vibilità  del  debitore,  e  quindi  il  cessionario  ha  regresso 
contro  il  suo  garante  quando  il  debitore  è  insolvibile.  Bisogna 
ciie  il  cessionario  provi  Tinsolvibilità,  poiché  tale  è  il  fonda- 
mento della  sua  domanda.  Ne  consegue  che  il  cessionario  deve 
cominciare  ad  escutere  il  debitore,  e  se  vi  sono  fideiussori  od 
ipoteche,  deve  escutere  i  fideiussori  e  procedere  contro  i  pos- 
sessori degli  immobili  ipotecati  per  la  garanzia  del  credito. 
Cosi  decidono  dottrina  e  giurisprudenza,  e  la  massima  non  è 
dubbia  (1).  Vi  ha  un  caso  nel  quale  il  cessionario  è  dispensata 
dall'escussione,  quando,  cioè,  il  debitore  è  dichiarato  fal- 
lito o  l'ipoteca  cade  per  essere  stata  consentita  in  tempo  in 
cui  il  debitore  non  aveva  più  dirrtto  d'ipotecare  (2).  Ma  dovrà 
chiedere  collazione,  e  non  avrà  regresso  contro  il  cedente  se 
non  per  la  parte  del  credito  non  ancora  soddisfatta. 

Le  parti  possono  derogare  a  questa  regola,  poiché  la  legge 
permette  loro  di  accrescere,  come  sono  libere  di  diminuire  l'ef- 
fetto dell'obbligazione  di  garanzia  (art.  1627).  Cosi  il  cedente  può 
promettere  di  pagare  senza  che  sia  spinta  azione  contro  il  debitore,  o 
dopo  una  semplice  intimazione.  In  questo  caso,  il  cessionario  non  è 
tenuto  ad  escutere  prima  il  debitore,  né  i  fideiussori,  né  le 
ipoteche  (3).  Crediamo  inutile  insistere  su  queste  clausole,  tutto 
dipendendo  dalfintenzione  delle  parti  contraenti  ed  è,  per  con- 
seguenza, dalle  circostanze  della  causa  che  i  tribunali  apprez- 
zano sovranamente. 

563.  11  cessionario  conserva  il  regresso  che  la  garanzia  gli 
accorda  contro  il  cedente  se  il  credito  ceduto  é  perito  per  fatto 
suo  o  per  sua  negligenza?  Vi  ha  un  caso  nel  quale  tutti  sono 
d'accordo,  quando  cioè  la  perdita  del  credito  o  dei  diritti 
accessorii  che  ne  assicurano  il  pagamento  deriva  dal  fatto  del 
cessionario.  Si  paragona  il  cedente  ad  un  fideiussore.  Ora,  il 
fideiussore  è  liberato  quando  la  surrogazione  nei  diritti,  nelle  ipo- 
teche e  nei  privilegi  del  creditore  non  può  più,  pel  fatto  di  questo 
creditore,  operarsi  a  vantaggio  del  fideiussore  (art.  2037).  Pel  caso 
in  cui  vi  sia  semplice  negligenza  da  parte  del  cessionario,  vi  ha 
grande  controversia.  La  maggior   parte   degli  scrittori  moderni 


(1)  Vedi  la  giurisprudenza  nel  liepertovio  di    Daixoz,    v.  Venie ,  n.  1894.    Ai'bry 
V  Rau,  t.  IV,  p-  444,  nota  73,  $  359  bis. 

(2)  Liegi,  14  febbraio  18H4  {Pasicrisie,  18(>i,  2,  165). 

(3)  DuVERGiER,  t.  II,  p.  349,  u.  283. 
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concorda  neirinsegnare  che  il  cessionario  perde  Tazionedel  regresso 
quando  il  credito  perisca  per    sua   colpa,  qualunque  questa  si 
sia  (1).    Crediamo    inutile    di    entrare  nella    questione,  perchè 
i  principii  della  garanzia  bastano   per  decidere  le  difficoltà.  A 
termini  dell'art.  1640,  la   garanzia    per   causa  d'evizione   cessa 
pel  fatto  solo  che  l'acquirente  si  sia  lasciato  condannare  senza 
chiamare  in  causa  il  suo  venditore,  se  questi  prova  che  esiste- 
vano sufficienti  motivi  per  far  respingere  la  domanda,  e  quindi 
il     compratore    perde   il    regresso    per    una    semplice    negli- 
j^enza.     Questo     principio    deve     ricevere     applicazione    tanto 
alla  garanzia  di  fatto  quanto  alla  garanzia  di  diritto,  perchè  la 
garanzia  di    fatto    non  è    che    un'estensione  della  garanzia,  in 
quanto  suppone  che  il    cessionario    non   ha    potuto  ottenere  il 
pag'amento  del  credito,  in    conseguenza    della   insolvibilità  del 
debitore.  Ora,  se  il  cessionario  lascia  perire  il  credito  per  sua 
colpa,  trascurando   le   misure   conservative  che  ogni   creditore 
deve  prendere,  non  può  dire  che  la  perdita  del  credito  o  delle 
garanzie   accessorie  sia  dovuta  all'insolvibilità   del    debitore,  e 
quindi  manca  il  fondamento  dell'azione  in  garanzia.  Questa  consi- 
derazióne pare  decisiva.  Quanto  al  principio  dell'art.  2037,  che  si 
invoca  in  favore  del  cessionario,  noi  lo  escludiamo  affatto,  perchè  il 
cedente,  tenuto  alla  garanzia,  non  è  un  fideiussore. Così  fu  giudicato, 
e  rettamente,  da  una  sentenza  del  tribunale  di  prima  istanza  d*Agen, 
confermata  in  appello.  Un  garante,  dice  il  tribunale,  è  respon- 
sabile solamente,  sia  nei  termini  della  legge,  sia  nei  termini  più 
estesi    d*una   convenzione,    o   della   inesistenza    del   credito   o 
deirinsolvibilità  del  debitore.  Qualunque  sia  l'estensione  che  le 
parti  danno  a  questa  responsabilità,  essa  non  diviene  mai  una  fide- 
jussione.  Mai  può  risultarne  che  il  garante  divenga  un  debitore, 
nemmeno  sussidiario,    del    credito    venduto,    come    accade  del 
fideiussore,  il  quale  accede  alle  obbligazioni  del  debitore  prin- 
cipale, assoggettandosi   ad    adempierle  in  vece  sua.  Il   fideius- 
sore è  personalmente  obbligato,   e  perciò  non  può  essere  libe- 
rato, almeno  in  generale,  che  col  pagamento  del  debito.  Il  ga- 
rante, al  contrario,  è  solo  tenuto   a  risarcire  il  cessionario  del 
danno    che    questi    risente.    Ora,    non   si    fa  luogo  ad    inden- 
nizzo   quando    il    danno    risulta    dalla    colpa  di   colui    che   lo 
soffre,  e  quindi,  dal  momento  che  il  cessionario   non  è  pagato 
per  sua  colpa,  non  ha  regresso  contro  il  cedente  (2). 

La  giurisprudenza  s'è  pronunciata  in  questo  senso,  senza 
preoccuparsi  delle  controversie  della  dottrina.  È  stato  de- 
ciso che  il  cessionario  non  ha  regresso  contro  il  cedente 
quando  ha  trascurato  di  adempiere  le   formalità  prescritte  per 


(1)  Troplong,  p.  476,  mi.  940  e  941.  Duvergier,  t.  II,  p.  332,  nn.  275-279.  Cfr. 
AuBRY  e  Bau,  t.  IV,  p.  444  e  seg.,  nn.  75  e  76,  $  359  bis. 

(2)  Sentenza  del  3  giugno  1871  (Dalloz,  1872,  2,  174). 
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la  conservazione  del  suo  privilegio  (1).  Il  cessionario  d^un  cre- 
dito verso  un  comune, 'divenuto  debito  nazionale  in  forza  della 
legge  del  1792,  trascura  di  farlo  liquidare  nel  termine  legale  e 
incorre  nella  decadenza.  La  Corte  di  cassazione  ha  giudicato 
che  il  cessionario  doveva  sopportare  le  conseguenze  della  propria 
colpa  (2).  Un  cessionario  è  collocato  in  un  giudizio  di  gradua- 
zione aperto  sull'aggiudicatario  del  fondo  ipotecato  col  credito. 
quando  questi  era  in  grado  di  pagare.  In  conseguenza  della 
sua  inazione,  il  credito  diviene  inesigibile,  e  la  Corte  di  Li- 
moges  dichiarò,  per  questo  motivo,  inammissibile  la  sua  azione 
in  garanzia  (3).  Infine  la  Corte  d'Agen  ha  giudicato  che  il  ven- 
ditore d'un  credito  a  termine  con  garanzia  della  solvibilità  at- 
tuale e  futura  del  debitore  è  al  sicuro  da  ogni  regresso  se 
il  cessionario  ha  trascurato  di  reclamare  il  pagamento  alla 
scadenza  e  se  l'insolvibilità  del  debitore  non  s'è  manifestata 
che  in  epoca  peggiore.  Invano  s'invocava,  a  favore  del  ces- 
sionario, la  pratica  notarile,  che,  si  diceva,  considera  la 
clausola  della  solvibilità  attuale  e  futura  del  debitore  come  equi- 
valente alla  fideiussione.  La  pratica  notarile  non  può  trasfor- 
mare una  garanzia  in  una  fideiussione,  diritto  questo  che  appar- 
tiene solo  alle  parti  contraenti  (4). 


§  III.  —  Prescrizione  delibazione  di  garanzia. 

564.  La  legge  non  dice  nulla  della  durata  della  prescrizione, 
e  quindi  bisogna  applicare  il  diritto  comune,  secondo  il  quale 
tutte  le  azioni  si  prescrivono  in  trent'anni,  senza ^  distinguere 
fra  la  garanzia  di  diritto  e  la  garanzia  di  fatto.  E  vero  che 
l'articolo  889  distingue  limitando  l'azione  in  garanzia,  per 
Tinsolvibìlità  del  debitore  d'una  rendita  fra  eredi,  a  cinque 
anni  dalla  divisione  ;  ma  questa  disposizione  è  eccezionale,  e. 
anziché  potersi  estendere  alla  garanzia,  in  materia  di  ven- 
dita, conferma  la  regola.  Vi  ha  qualche  difficoltà  sul  punto 
di  sapere  da  qual  giorno  comincia  a  decorrere  la  prescrizione* 
Ritorneremo  sull'argomento  al  titolo  deììSi  Prescrizione  {5). 


(1)  CHSsazione,  26  febbraio  1806  (Daxloz,  v.  Privilegi,  n.  634). 

(2)  Rigetta,  30  maggio  1826  (Dalloz,  v.  Vcntc,  u.  1899,  2.'). 

(3)  Limoges,  24  agosto  1852  Dalloz,  185i,  2,  118). 

(4)  AgeD,  6  dicembre  1871  (Dalloz,  1872,  2,  174). 

(5)  DuRANTON,  t.  XVI,    p.  535,    n.  517.    Aubry  o  Rau,  t.  IV,  p.    445,    uota   77, 
$  359  bis. 
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Art.  2.  —  Della  vendita  d'una  ebeditI. 
§  I.  —  Nozioni  generali. 

565.  Gli  articoli  1696-1698  trattano  della  vendita  d'una 
eredità.  La  legge  non  dice  che  cosa  intende  per  vendita  d'una 
eredità,  ma  la  definizione  risulta  dall'art.  1696,  che  è  cosi  con- 
cepito :  €  Chi  vende  un'eredità  senza  specificarne  in  det- 
taglio gli  oggetti  non  è  tenuto  a  garantire  che  la  propria 
qualità  di  erede  ».  Il  venditore  deve  garantire  l'oggetto  della 
vendita.  Ora,  se  il  venditore  d'una  eredità  garantisce  soltanto  la 
sua  qualità  d'erede, ciò  avviene  perchè  la  vendita  comprende  i  diritti 
inerenti  a  questa  qualità,  vale  a  dire  i  diritti  successoria  Altro 
è  vendere  i  diritti  successorii,  altro  \endere  gli  oggetti  eredi- 
tarli specificandoli.  L'art.  1696  suppime  che,  in  questa  ipotesi,  il 
venditore  è  tenuto  ad  un'altra  garanzia.  Infatti,  egli  sarà  ga- 
rante, secondo  il  diritto  comune,  degli  oggetti  che  vende.  La 
legge  non  s'occupa  di  questa  vendita,  perchè  non  ha  nulla  di 
speciale,  non  differenziandosi  da  una  vendita  ordinaria.  Pothier 
dice  che  si  possono  anche  vendere  le  pretese  che  altri  vanti  sopra 
una  eredità,  e  che,  in  questo  caso,  il  venditore  non  sarà 
tenuto  ad  alcuna  garanzia,  perchè  l'oggetto  del  contratto  è 
stata  un'alea  come  accade  quando  si  acquista  ciò  che  cadrà 
nella  rete  d'un   pescatore  (1). 

Vi  ha  dunque  grande  differenza  fra  queste  tre  sorta  di 
vendita,  dal  punto  di  vista  della  garanzia.  Come  sapere  se  le 
parli  hanno  inteso  vendere  e  comperare  i  diritti  successorii  o 
gli  oggetti  ereditarli,  ovvero  le  pretese  del  venditore  sopra  una 
eredità?  La  questione  si  decide  secondo  i  termini  della  conven- 
zione 0  le  circostanze  della  causa,  poiché  si  tratta  d'apprezzare 
la  volontà  delle  parti  contraenti. 

566.  Si  insegna  che  ogni  cessione,  avente  per  oggetto  una 
eredità,  deve,  in  generale,  essere  considerata  come  una  ces- 
sione di  diritti  successorii  (2).  Ma  non  si  viene  cosi  a  stabilire 
una  specie  di  presunzione  decidendo  a  priori  che  una  conven- 
zione deve  essere  interpretata  piuttosto  nell'uno  che  nell'altro 
senso?  La  legge  suppone,  è  vero,  che  la  vendita  d'una  eredità  cada 
sui  diritti  successorii,  ma  una  supposizione  non  è  una  presun 
zione.  È  meglio  dire  che  si  tratta  sempre  di  una  questione  di 
volontà.  Una  sola  cosa  risulta  chiaramente  da  una  vendita  che, 
secondo    la    convenzione,    cade    sull'eredità,    ed    è  che  un   tal 


(1)  PoTUiEit,  Della  vendita,  ii.  528. 

(2)  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  447,  nota  1,  {  l>59  ter. 
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airatto  della  vendita,  sono  indeterminati.  Che  cosa  si  aliena 
quando  si  vende  un'eredità  ?  Si  cede  tutto  ciò  che  è  provenuto 
e  proverrà  (è  la  formula  di  Pothier)  (1),  e  quindi  non  si  deter- 
mina nulla.  Le  cose  ereditarie  che  compongono  l'eredità  non 
saranno  determinate  che  quando  il  venditore  ne  farà  la  con- 
segna al  compratore.  Ora,  la  proprietà  non  può  esistere  che 
sopra  determinati  oggetti,  e  quindi  essa  non  si  trasferisce 
al  compratore  che  quando  se  ne  farà  la  determinazione. 

Veniamo  alla  conseguenza  pratica  della  quistione,  per  ciò 
che  concerne  i  crediti.  Dal  preteso  principio  che  la  vendita 
deireredità  è  un'alienazione  di  beni  ereditarli  si  deduce  che  la 
cessione  dell'eredità  è  una  cessione  dei  crediti  ereditarli,  e  che, 
pertamo,  il  cessionario  non  acquista  diritti  verso  i  terzi  che 
colla  notifica  della  cessione  (art.  1690).  La  conseguenza  è  in 
opposizione  col  testo  stesso  del  codice.  Se  la  vendita  trasfe- 
risce la  proprietà  dei  crediti  ereditarli,  il  venditore  sar<fbbe 
garante  delFesistenza  di  questi  crediti  in  forza  dell'art.  1693. 
Ora,  l'art.  1696  dice  ch'egli  non  è  tenuto  a  garantire  se  non  la 
sua  qualità  d'erede,  e  quindi  non  è  esatto  ritenere  che  Ja 
vendita  dei  diritti  successorii  sia  la  vendita  dei  crediti  ere- 
ditarli. 

Quanto  agli  oggetti  corporali,  mobili  od  immobili,  facenti 
parte  dell'eredità,  essi  diventano,  secondo  l'opinione  che  com- 
battiamo, di  pien  diritto  proprietà  del  compratore,  vale  a  dire 
che  il  compratore  è  proprietario  in  forza  del  contratto.  Infatti, 
si  dice,  il  venditore  ha  certamente  promesso  la  proprietà  di 
tutto  ciò  che  è  compreso  nella  successione,  e  la  conseguenza  di 
questa  promessa  è  una  immediata  alienazione  della  cosa.  Si 
invoca,  in  appoggio  di  questa  decisione,  l'art.  1138,  ma  si  di- 
mentica che  questa  disposizione  non  s'applica  che  al  caso  in 
cui  il  contratto  cada  sopra  cose  certe  e  determinate.  Ora, 
l'art.  1696stabilisce  chela  vendita  d'una  eredità  non  comprende  gli 
oggetti  ereditarli.  Queste  cose  non  sono  specificate  nella  con- 
venzione, e  quindi  vi  ha  vendita  di  cose  indeterminate,  e  questa 
vendita  non  può,  per  sé  sola,  trasferire  nel  compratore  la  pro- 
prietà dei  beni. 

La  nostra  dottrina  è  quella  di  Pothier,  ed  egli  ne  fa  l'appli- 
cazione. Il  venditore,  egli  dice,  contrae  Tobbligazione  di  con- 
segnare al  compratore  tutte  le  cose  che  ha,  provenienti  dalla 
successione  al  tempo  del  contratto  di  vendita,  e  quindi  egli  non 
può  disporne,  senza  contravvenire  alla  sua  obbligazione.  Tut- 
tavia, siccome  l'erede  che  ha  venduto  i  suoi  diritti  successorii 
rimane  sempre  proprietario  delle  cose  dell'eredità  fino  a  che  le 
abbia  consegnate  al  compratore,  cosi,  se  ne  dispone  contro  la 
fede  della  sua  obbligazione,  ne  trasferisce  la  proprietà  a  coloro 


(1)  PoTiiiKR,  Ddln  veuditaf  u.  52i). 
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a  vantaggio  dei  quali  le  avrà  alienate,  ma  ne  sarà  debitore 
verso  il  compratore  dei  diritù  successorii,  e,  quando  possa  con- 
segnargliele, sarà  condannato  ai  danni  ed  interessi  (1).  Si 
esclude  Tautorità  di  Pothier  pel  motivo  che,  nell'antico  di- 
ritto, la  proprietà  non  si  trasferiva  che  colla  tradizione  (2). 
Questo  ò  vero,  ma  è  vero  altresì  che  avviene  lo  stesso,  in  diritto 
moderno,  quando  la  cosa  -venduta  è  indeterminata.  Noi  non 
possiamo  comprendere  che  il  compratore  acquisti  la  proprietà 
d'una  cosa  che  non  è  determinata. 

568.  Dal  principio  che  la  vendita  dei  diritti  successorii  con- 
tiene implicitamente  juna  vendita  dei  beni  ereditarli,  si  deduce 
un'altra  conseguenza,  che,  cioè,  se  è  fatta  da  un  erede  benefiziato, 
questi. incorre  nella  decadenza  dal  beneficio  deirinventario  per 
aver  venduto  i  beni  dell'eredità  senza  l'osservanza  delle  for- 
malità prescritte  dalla  legge  (3).  Noi  abbiamo  insegnata  Topi- 
nione  contraria,  al  titolo  delle  Successioni^  ed  è  questo  ravviso 
generalmente  -  seguito  (v.  IX,  n.  403).  Quanto  abbiamo  detto  del 
carattere  che  distingue  la  vendita  d'una  eredità  ci  conferma 
nella  nostra  opinione.  Vendere  i  proprii  diritti  successori  significa 
trasferire  nel  compratore  i  diritti  che  si  hanno  come  eredi. 
L'erede  benefiziato  non  dispone  dunque  da  padrone  degli  eflfetti- 
del l'eredità  quando  vende  i  proprii  diritti  ereditarli,  ma  rimane 
tenuto  alle  obbligazioni  che  ha  contratte  verso  i  creditori  e  i 
legatari!,  accettando  con  beneficio  d*inventario.  Il  compratore  gli 
vien  sostituito  soltanto  riguando  ai  diritti,  se  ve  ne  sono. 
Perchè  sarebbe  egli  decaduto  dal  suo  beneficio  quando  nulla  ò 
cambiato  nella  situazione  delle  parti  interessate?  Quando  il 
compratore  procederà  alla  vendita  dei  beni  ereditarli,  dovrà 
(arie  colle  formalità  prescritte  dalla  legge.  Ecco  una  prova  ben 
certa  che  questa  vendita  non  ebbe  luogo  all'atto  della  cessione 
che  Terede  benefiziato  ha  fatto  dei  suoi  diritti  successorii. 
Dunque  la  vendita  dell'eredità  non  è  la  vendita  dei  beni  ere- 
ditarli. 

569.  Dal  principio  che  la  vendita  d'una  eredità  comprende 
una  universalità  segue  che  il  compratore  deve  anche  soppor- 
tare i  pesi  che  gravano  la  successione,^  non  però  perchè  vi  sia 
tenuto  personalmente,  giacché  egli  non  è  erede,  e  il  venditore 
non  cessa  di  esserlo.  Ritorneremo  su  questo  punto.  Ne  risulta 
sempre  che  la  vendita  d'una  eredità  è  più  o  meno  incerta 
rispetto  ai  beneficii  ed  alle  perdite*  I  beni  non  sono  determinati, 
e  il  venditore  non  garantisce  nulla  per  questo  titolo.  Quanto 
ai  pesi,  essi  sono  illimitati  e  possono  non  essere  conosciuti 
airatto  della  vendita;  anzi  ò   impossibile  che  lo  siano,   perchè 


(1)  PormiER,  DeUa  rendita,  u.  5:>1. 

(2)  CoLBffET  i>E  Santerrb,  t.  VII,  p.  203;  n.  142  6w  IV. 

(3)  CoLMET  DE  Saxterke,  t.  VII,  p.  2M,  D.  142  bÌ8  V.  In  9cu»o   contrario,   Du- 
RASTON,  t.  XVI,  p.  519,  n.  52X. 

Laurent.  —  Priìic.  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  28 
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possono  esistere  dei  debiti  occulti.  Ecco  perchè  s'insegna  che 
la  vendita  di  diritti  successorii  è  un  contratto  aleatorio  (1). 
Ma  non  bisogna  indurne  che  la  vendita  dei  diritti  successorii 
abbia  per  oggetto  una  pura  alea.  Il  testo  dell'art.  1696  prova 
il  contrario,  assoggettando  il  venditore  all'obbligazione  di  ga- 
rantire la  sua  qualità  d'erede,  mentre  chi  vende  un'alea  non  è 
tenuto  ad  alcuna  garanzia.  Abbiamo  già  incontrato  la  difflcoltà 
trattando  della  rescissione  per  causa  di  lesione.  La  vendita  che 
ha  per  oggetto  un'alea  esclude  ogni  idea  di  lesione.  Donde  la 
questione  di  sapere  se  la  vendita  di  diritti  successorii  è  rescin- 
dibile per  causa  di  lesione  oltre  i  setle  dodicesimi.  È  una  diffi- 
coltà di  fatto,  come  abbiamo  notato  (n.  427)  (2).  Quand'anche  la 
vendita  fosse  una  vendita  di  diritti  successorii  propriamente  detta, 
potrebbe  esservi  lesione  e,  per  conseguenza,  vi  sarà  luogo  a 
rescissione. 

La  difflcoltà  sì  è  presentata  anche  in  altre  circostanze.  Un 
successibile  cede  ad  un  agente  d'affari  la  metà  di  quanto  potrà  spet- 
targli in  una  eredità  devolutagli.  La  cessione  è  fatta  per  avere 
il  cessionario  rivelato  al  cedente  i  suoi  diritti  ereditarii,  per  le 
spese  ch'egli  avrebbe  avuto  sopportare  in  caso  di  scoperta 
d'un  testamento  o  per  ogni  altra  causa,  e  infine  per  le  cure 
che  avrebbe  dedicato  alla  pratica.  Gli  eredi  del  cedente  rifiutarono 
d'eseguire  la  convenzione,  pretendendo  che  il  cessionario 
non  aveva  diritto  che  ad  una  rimunerazione  per  le  cure  pre- 
state nell'interesse  dell'erede.  In  prima  istanza,  il  contratto  fu 
considerato  come  aleatorio  e  il  tribunale  ordinò  l'esecuzione. 
La  convenzione  sarebbe  stata,  infatti,  aleatoria  se  il  successi- 
bile avesse  ignorato  i  suoi  diritti,  se  questi  diritti  fossero  stati 
scoperti  dall'affarista.  Ne  abbiamo  citato  un  curioso  esempio 
al  titolo  delle  Obbligazioni.  Ma,  nella  specie,  non  vi  era  nulla 
d'incerto  nò  di  aleatorio,  e  la  Corte  d'appello  accordò  alPa- 
gente  una  somma  di  diecimila  lire  a  titolo  di  rimunerazione.  Sul 
ricorso  intervenne  una  sentenza  di  rigetto.  La  Corte  di  cassa- 
zione si  fonda  sui  fatti  constatati  dalla  sentenza  impugnata 
per  indurne  che  non  esisteva  né  segreto  né  alea,  che  il  cedente 
era  stato  tenuto  nell'ignoranza  del  valore  probabile  deireredità 
da  conseguire.  Di  qui  la  Corte  deduce  la  conseguenza  che  il 
contratto  in  discussione  non  poteva  essere  considerato  né  come  un 
contratto  di  vendita  d'un  segreto  o  di  diritti  successorii,  né 
come  un  contratto  aleatorio.  L'oggetto  principale  della  conven- 
zione era  la  liquidazione  dell'eredità,  e  quindi  si  trattava  di  un 
mandato  d'as:enzia  d'affari.  Secondo  la  giurisprudenza  ammessa  in 
questa  materia,  spettava  alla  Corte  di  Parigi  apprezzare  l'im- 
portanza delle  cure,    dei   passi    fatti,    delle    fatiche    sostenute. 


(1)  MouKi.ox.  IlépetitionSy  t.  Ili,  p.  276,  ii.  691. 

(2)  Cfr.  DuKAXTOX,  t.  XVI,  p.  549,  n.  527,  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  450,  nota  12, 
$  359  t€ì\ 
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e    ridurre,    conseguentemente,   rammentare    della    rimunera- 
zione (1). 

570.  L*art.  1696  dice  che  il  venditore  d'una  eredità  è  tenuto 
a  garantire  la  sua  qualità  d'erede.  Se  ne  deve  conchiudere  che  la 
vendita  ha  per  oggetto  il  titolo  e  la  qualità  d'erede?  In  un 
certo  senso,  si,  poiché  il  compratore  prende  il  posto  dell'erede, 
di  cui  esercita  tutti  i  diritti,  ed  è  tenuto  ad  indennizzarlo  dei 
debiti  e  dei  pesi  delPeredità.  Ma,  nel  rigore  del  linguaggio  giuri- 
dico, non  si  può  dire  che  il  successibile  venda  il  suo  titolo  e 
la  sua  qualità  d'erede.  Lo  osserva  Pothier,  ed  è  cosa  evidente. 
Questo  titolo  e  questa  qualità  sono  inerenti  alla  persona  del- 
l'erede, e  non  possono  esserne  separati;  donde  segue  che  non 
possono  essere  venduti,  perchè  le  parti  non  possono  volere 
l'impossibile.  Ora,  è  impossibile  al  venditore  trasmettere  al 
compratore  una  cosa  che,  per  sua  natura,  non  può  sussistere 
in  un'altra  persona  che  non  sia  la  sua.  Di  qui  una  conseguenza 
importantissima.  L'erede  che  vende  i  suoi  diritti  successorii 
rimane  erede.  Accettando  l'eredità,  egli  si  è  obbligato  a  soppor- 
tarne i  debiti  e  i  pesi,  e  vi  resta  obbligato  a  riguardo  dei 
creditorii  e  dei  legatari!  (2),  Vi  ha  un'altra  ragione,  egualmente  de- 
cisiva, perchè  Terede  sia  tenuto  alle  sue  obbligazioni.  Si  cedono 
i  proprii  diritti,  ma  non  si  cedono  le  obbligazioni  (n.  529). 

571.  L'erede  che  vende  l'eredità  rimane  erede,  ma  solo  a  ri- 
guardo dei  creditori  e  dei  legatarii.  Fra  le  parti  contraenti  egli  ò 
considerato  come  se  non  sia  piij  erede,  anzi  come  se  non 
lo  fx)sse  mai  stato.  È  il  compratore  che  si  reputa  erede.  Di- 
ciamo reputarsi  che  il  venditore  non  sia  mai  stato  erede. 
Egli  non  cessa  di  esserlo  soltanto  a  partire  della  cessione, 
perchè  non  si  è  eredi  per  un  certo  tempo.  Semel  haeres,  semper 
haeres:  o  sempre  eredi,  o  non  mai  eredi.  Ecco  dunque  la  si- 
tuazione un  po'  singolare  del  venditore.  A  riguardo  del  com- 
pratore, si  ritiene  che  non  sia  mai  stato  erede,  mentre  a  ri- 
guardo dei  terzi  è  stato  erede,  e  non  cessa  di  esserlo,  almeno 
quanto  alle  obbligazioni  che  ha  contratte. 

Ne  risulta  una  conseguenza  importantissima  riguardo  ai  diritti 
ed  alle  obbligazioni  che  si  sono  estinti  per  confusione.  L'erede  era 
debitore  del  defunto.  Accettando  puramente  e  semplicemente, 
egli  diviene,  almeno  per  la  sua  parte  ereditaria,  creditore  del 
debito  di  cui  è  anche  debitore.  Queste  due  qualità  in  una  sola  e  me- 
desima persona  si  elidono,  e  quindi  il  d.ebito  dell'erede  s'estingue 
per  confusione.  Se  l'erede  vende  l'eredità,  il  debito  riprenderà  vita  ? 
Si,  perchè  si  reputa  che  egli  non  sia  mai  stato  erede  a  riguardo 
del  compratore,  e  quindi  resta  debitore,  e  deve  rispondere  al 
compratore   dell'ammontare   del   debito,  che  fa  parte    dei  beni 


(1)  Rigetto,  18  aprile  1855,  e  7  febbraio  1855  (Dai^loz,  1855,  1,  205). 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  u.  529.  Duverg.ier,  t.  IL  p.  396,  n.  316. 
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ereditarli  di  cui  il  compratore  approfitta.  Per  contrario,  se  l'e- 
rede fosse  creditore  del  defunto,  il  suo  credito,  estinto  per  con- 
fusione, rivive  quando  vende  l'eredità,  e  può  reclama-rlo  contro 
il  compratore.  Perchè  la  successione  non  estingue  definitivamente 
il  debito  0  il  credito?  Perchè  la  confusione  non  è  altro  che 
l'impossibilità  di  agire.  Ora,  colla  vendita  dell'eredità,  questa 
impossibilità  cessa,  e  quindi  la  confusione  non  ha  più  ragion 
d'essere  (1). 

Se  ne  potrebbe  conchiudere  che  il  credito  o  il  debito  rivive. con 
tutti  i  suoi  accessorii,  come  la  fideiussione  o  l'ipoteca,  di  modo  che 
il  fideiussore  resterebbe  tenuto  al  debito,  e  le  ipoteche  sussiste- 
rebbero. Generalmente  è  ammessa  l'opinione  contraria.  Si  con- 
sidera come  se  la  confusione  abbia  prodotto  diritti  a  vantaggio 
dei  terzi,  diritti  che  l'erede  non  può  annullare  alienando  l'ere- 
dità. Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto,  al  titolo  delle  Obbligazioni^ 
relativamente  alla  confusione.  È  questo  un  modo  tutto  speciale  di 
estinguere  le  obbligazioni.  11  debito  non  è  estinto  come  lo  sa- 
rebbe col  pagamento  o  la  compensazione,  e  quindi  non  si  può 
argomentare,  come  si  fa,  dagli  articoli  1263  e  1299  (2).  Nel 
caso  previsto  da  questi  articoli,  il  debitore,  rinuncia  al  bene- 
ficio delle  offerte  reali  o  della  compensazione,  e  naturalmente 
non  può  rinunciare  ai  diritti  degli  altri.  Vi  ha  un  fatto  defi- 
nitivo; la  liberazione  è  compiuta.  Invece  la  confusione  non 
estingue  '  definitivamente  il  debito,  essa  impedisce  soltanto  di 
chiederne  il  pagamento.  Questo  impedimento  può  cessare,  e, 
colla  causa,  cessano  anche  gli  efl'etti  (v.  XVIII,  n.  507). 

La  confusione  ha  efl'etto  anche  riguardo  ai  diritti  reali  che 
l'erede  ha  sopra  un  immobile.  Egli  non  può  più  esercitarli, 
nessuno  potendo  avere  un  diritto  reale  sulla  cosa  di  cui  ha  la 
proprietà  assoluta.  Se  vende  l'eredità,  questi  diritti  rivivono. 
Sarebbe  lo  stesso  se  il  defunto  avesse  un  diritto  reale  sul 
fondo  dell'erede.  Questi  non  può  essere  tenuto  ad  un  diritto 
reale  sulla  sua  propria  cosa:  ,il  diritto  s'estingue,  ma  rivivrà  a 
vantaggio  del  compratore.  È  il  parere  di  Pothier  e  di  tutti 
gli  autori  (3),  e  si  spiega  colla  natura  della  confusione,  la  quale 
non  è  che  un  impedimento  temporaneo  all'esercizio  del  diritto 
reale.  Cessando  l'impedimento,  cessa  la  confusione  coi  suoi  effetti. 

572.  Per  completare  queste  nozioni  generali,  ricorderemo 
che,  se  il  venditore  di  diritti  ereditarii  ha  dei  coeredi,  questi 
possono  esercitare  il  re  tratto  successorio  (articolo  841).  Ciò 
suppone  che  la  vendita  abbia  per  oggetto  il  diritto  alla  suc- 
cessione^ ossia  diritti  successorii.  Se  la  vendita  cade  sopra  una 
cosa  ereditaria,  non  vi  ha  luogo  al  retratto.  Abbiamo  esposti,  al 
titolo  delle  Successioni^  i  principii  che  reggono  questa  materia. 


(1)  DuVKRGiEit,  t.  II,  p.  406,  nu.  331-333. 

(2)  AuBRY  e  RatT,  t.  IV,  p.  *448,  nota  7,  $  359  Ur, 

(3)  Poti  UER,  Delia  vendita,  n.  537. 
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§  IL  —  Delle  obbligazioni  del  venditore, 

573.  Il  venditore  d'una  eredità,  come  ogni  altro  venditore,  ha 
due  obbligazioni  principali,  quella  di  consegnare  e  quella  di  ga- 
rantire la  cosa  che  vende  (art.  1603).  Per  determinare  la  por- 
tata di  queste  obbligazioni,  bisogna  vedere  innanzi  tutto  che 
cosa  comprenda  la  vendita  d'una  eredità.  Pothier  risponde  che, 
vendendo  una  eredità,  si  vende  tutto  ciò  che  ne  è  provenuto  e 
ne  proverrà,  e  quindi  tutto  il  lucro  che  il  venditore  ritrae  dal- 
l'eredità e  tutto  ciò  che  potrà  ricavarne  (1).  L'art.  1697  consacra 
alcune  conseguenze  che  derivano  da  questo  principio.  Suppo- 
niamo che  il  venditore  abbia  percetti  i  frutti  di  un  tondo. 
La  legge  decide  ch'egli  deve  rimborsarli  al  compratore,  a  meno 
che  non  li  abbia  espressamente  riservati  nella  vendita.  La 
parola  rimborsare  implica  che  i  frutti  siano  stati  consumati, 
nel  qual  caso  Terede  ne  restituisce  il  valore.  Se  i  frutti  es'stono 
ancora,  li  consegna  col  fondo  al  compratore.  Quello  che  la 
legge  dice  dei  frutti  d'un  fondo  si  applica  agl'interessi  dei  ca- 
pitali ed  alle  annualità  delle  rendite.  Infatti  i  frutti,  naturali  o 
civili,  appartengono  al  proprietario  (art.  547).  Ora,  il  compra- 
tore è  ritenuto  proprietario  a  partire  dall'apertura  dell'eredità, 
perchè  è  l'eredità  ch'egli  acquista,  e  quindi  egli  prende  il 
posto  dell'erede  a  partire  dall'apertura  dell'eredità,  e  con- 
seguentemente da  quel  momento  ha  diritto  a  tutti  i  frutti. 

L'art.  1697  prevede  anche  il  caso  in  cui  l'erede  abbia  rice- 
vuto l'importare  di  qualche  credito  appartenente  alla  eredità. 
Anche  in  questo  caso  egli  è  tenuto  a  rimborsare  all'acquirente 
ciò  che  ha  riscosso,  perchè  l'acquirente  ha  diritto  a  tutto  '  ciò 
che  è  compreso  nell'eredità,  e  siccome  è  il  credito  del  compra- 
tore ch'egli  ha  riscosso,  deve  naturalmente  rimborsarlo,  quando 
non  lo  abbia  espressamente  riservato.  Occorre  una  riserva 
espressa  in  questi  varii  casi,  poiché,  di  diritto,  i  lucri  appar- 
tengono al  compratore,  proprietario  dell'eredità,  dall'apertura 
dell'eredità  stessa:  gli  è  quindi  soltanto  per  eccezione  che  il 
venditore  può  conservare  un  lucro  qualunque  prodotto  dall'e- 
redità, e  questa  eccezione  deve  essere  stipulata. 

L'art.  1698  prevede  ancora  il  caso  in  cui  l'erede  abbia  ven- 
duto alcuni  effetti  della  eredità,  e  decide  che  è  tenuto  a  rim- 
borsarli al  compratore.  L'espressione  rimborsare  è  impropria. 
Non  si  rimborsano  effetti  venduti,  si  rimborsa  il  prezzo  della 
vendita  o  il  valore  delle  cose  vendute.  Resta  a  sapere  che  cosa 


(1)  PoTHlBR,  Della  vendita,  n.  529. 
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il  venditore  deve  rimborsare.  Il  prezzo  o  il  valore  ?  Bisogna  ap- 
plicare il  principio  che  il  venditore  risponde  verso  il  compra- 
tore di  tutto  ciò  che  è  provenuto  dall'eredità,  del  lucro  che  ne 
ritrae.  Ora,  egli  ha  approfittato  del  prezzo,  non  ha  ritratto  il 
valore  della  cosa,  supposto  che  questo  sia  superiore  o  inferiore 
al  prezzo,  e  quindi  deve  rimborsare  il  prezzo.  È  questa  la  dot- 
trina tradizionale  (1). 

574.  Si  vede  dall'esempio  della  vendita  che  il  compratore 
deve  contentarsi  del  rimborso  di  ciò  di  cui  il  venditore  ha  ap- 
profittato, senza  che  possa  censurare  ciò  che  Terede  ha  fatto. 
S'egli  ha  venduto  con  perdita,  il  compratore  non  può  reclamare 
il  valore  invece  del  prezzo.  La  ragione  si  ò  che  al  momento 
della  vendita  l'erede  era  proprietario:  egli  aveva  dunque  il  diritto 
(l'agire  come  tale;  nessuna  colpa  gli  si  può  rimproverare, 
perchè  il  proprietario  non  deve  render  conto  a  nessuno  di 
quello  che  fa.  È  vero  che,  col  fatto  della  vendita,  il  compra- 
tore è  considerato  come  proprietario  dell'eredità  a  partire  dall'a- 
pertura della  medesima,  ma,  nell'intenzione  delle  parti  contraenti, 
gli  atti  compiuti  dall'erede  sono  mantenuti,  anzi  non  potrebbero 
risolversi,  poiché  risulta  da  essi  un  diritto  pei  terzi.  Di  qui 
la  conseguenza  che  l'erede  deve  rendere  conto  al  compra- 
tore soltanto  del  lucro  che  ha  ricavato  dagli  atti  da  lui  com- 
piuti. 

Si  applica  lo  stesso  principio  al  %aso,  in  cui,  per  sua  colpa, 
l'erede  avesse  distrutto  o  guastato  una  cosa  ereditaria.  Egli 
non  è  responsabile.  Pothier  ne  dà  una  ragione  decisiva.  L'e- 
rede agisce  come  proprietario,  e  non  avendo  alcuna  obbliga- 
zione verso  chicchessia,  è  impossibile  che  sia  in  colpa.  Tut- 
tavia uno  scrittore  moderno,  che  ama  appoggiarsi  sulla  tradizione, 
dice  che  l'erede  sarebbe  responsabile  della  colpa  grave  o  del 
dolo.  Duvergier  ha  ragione  di  osservare  che  questa  distinzione  non 
ha  senso.  Può  esservi  dolo  quando  non  vi  ha  nò  debitore  nò 
creditore  ?  L'istesso  Troplong  comincia  ad  insegnare  che  l'erede 
non  risponde  della  sua  colpa,  perchè  l'erede  era  proprietario, 
e  non  si  potrebbe  commettere  una  colpa  contro  sé  stessi.  Poscia 
invoca  l'autorità  d'Ulpiano  per  decidere  che  l'erede  dovrebbe 
rispondere  se  la  colpa  si  spingesse  fino  al  dolo.  Ma  si  può  forse 
commettere  un  dolo  contro  sé  stessi?  (2). 

575.  Pothier  dice  che  il  venditore  deve  render  conto  al  com- 
pratore anche  di  tutto  ciò  che  sia  per  prevenire  dall'eredità,  vale  a 
dire  del  lucro  che  potrà  ritrarne.  Non  si  deve  distinguere  se  il 
beneficio  è  stato  previsto  all'atto  del  contratto,  o  se  è  even- 
tuale, purché  dipenda  della  successione  dell'eredità.  Nulla  è  deter- 
minato nella  vendita  dell'eredità,  e  quindi  non  vi  ha  alcun  lucro 


(1)  Pothier,  Della  vetidita,  n.  534. 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  n.  53L  Duvergier,  t.  II,    p.  403,  d.  326.   Cfr.  Tro- 
plong, p.  495,  nu.  965  e  966. 
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che  sia  determinato  e  certo.  È  stato  giudicato,  conseguente- 
mente, che  il  compratore  d'uoa  eredità  ha  diritto  anche  alle 
cose  più  eventuali  che  la  compongono,  senza  che  si  debba 
esaminare  se  le  parti  abbiano  inteso  o  meno  di  comprenderle 
nella  vendita  (1).  Accade  dell'attivo  ereditario  come  del  passivo. 
L'acquirente  dovrebbe  indennizzare  il  venditore  dei  debiti  di 
cui  non  si  sospettava  l'esistenza  all'atto  della  vendita,  e,  per 
contrario,  egli  ha  diritto  ai  beni  eventuali.  La  vendita  di  un'e- 
redità ha  sempre  qualche  cosa  d'incerto. 

Devesi  applicare  questo  principio  al  diritto   d'accrescimento? 
Il  venditore  ha   un   coerede   che   rinuncia  dopo  la  vendita.  La 
parte    del    rinunciante  si    accresce    al    suo  coerede   (art.  786). 
Codesto  accrescimento  è  uno  di  quei  lucri  eventuali  provenienti 
(lalTeredità  di  cui  il  venditore  deve  render  conto  al  compratore  ? 
Era  questa  una  volta  una  questione  celebre  e  molto  controversa,  ed 
è  tale  anche  oggidì  fra  gli  scrittori,  sebb  ene  la  pratica  sembri  igno- 
rarla. Pothier  cita,  per  il  compratore,  Berthole  e  Duaren,  per  il  ven- 
ditore, Cujacio  e  Fachin.  Ve  n'erano  molti  altri  i  quali  s'erano 
schierati  prò  e  contro  (2).  Come  mai  Pothier,  col  suo   ammira- 
bile buon  senso,  non  ha  veduto  essere  questa  una  questione  di  fatto 
più  che  di  diritto,    poiché   si    tratta   d'interpretare  l'estensione 
d'un  contratto?  E  se  si  presentasse  davanti  ai  tribunali,  i  giu- 
dici, crediamo,  non  sarebbero  imbarazzati  a    risolverla  secondo 
l'intenzione  delle    parti    contraenti.  In  ogni    caso,  noi  non  ab- 
biamo la    pretesa    di  .decidere  a  priori  che  cosa  le  parti  vo- 
gliano.  Tale    è    anche    l'opinione    della    maggior    parte    degli 
autori  moderni,  i  quali  però,  dopo  aver  posto  il  principio  che  è 
una  questione    d'intenzione   e   d'interpretazione  di  contratto,  si 
mettono  a  presumere  e  si  pronunciano,  in  iorza  di  queste  pre* 
sunzioni  a  prò  del  venditore  (3).  Lasciamo  al  giudice  la  cura  d'in- 
terrogare le  convenzioni  delle  parti  che  noi  ignoriamo  e  le  cir- 
costanze della  causa  che  pure  non  ci  son  note. 

576.  11  venditore  di  un'eredità  è  tenuto  alla  garanzia,  come 
ogni  altro  venditore.  Ma  che  cosa  deve  egli  garantire  ?  Egli  non  ò 
obbligato  a  garantire  che  la  sua  qualità  d'erede  (art.  1696).  Infatti, 
egli  vende  i  suoi  diritti  successorii,  vale  a  dire  i  suoi  diritti 
inerenti  alla  qualità  d'erede.  Se  non  è  erede,  non  ha  alcun 
diritto  sull'eredità,  e,  per  conseguenza,  venderebbe  ciò  che 
spetta  all'erede.  Egli  venderebbe  ciò  che  non  gli  appartiene,  e 
quindi  deve  essere  tenuto  a  garantire  che  è  erede.  Ne  con- 
segue che  l'erede   apparente  non  ha  alcuna  veste  per  vendere 


(1)  BruxeUes,  26  luglio  1845  (Pasicrisiey  1845,  2,  350). 

(2)  PoTiiiBU,  Della  vendita,  u.  545.  Vedi  le  citazioni  in  Duvergier,  t.  II, 
p.  410,  nota. 

(3)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  547,  n.  524.  Troplong,  p.  496,  n.  972.  Marcadé, 
t.  VI,  p.  3U,  n.  Ili  deU'art.  1698.  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  p.  209,  n.  144 
hi8  VII. 
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l'eredità,  e  che,  se  la  vende,  è  tenuto  alla  garanzia  verso  il 
compratore.  È  noto  che  la  giurisprudenza  francese  gli  permette 
di  vendere  le  cose  ereditarie.  Così  egli  può  vendere  dei  beni 
sui  quali  non  ha  alcun  diritto  !  Noi  abbiamo  discusso  la  que- 
stione altrove.  La  Corte  di  cassazione,  pur  mantenendo  la  sua 
dottrina  sulla  validità  delle  alienazioni  consentite  dall'erede  ap- 
parente, ha  giudicato  ch'egli  non  ha  diritto  di  vendere  l'e- 
redità, una  tale  vendita  supponendo  necessariamente  la  realtà 
del  titolo  d'erede  in  testa  al  venditore,  il  quale  è  obbligato  di 
garantirlo  (1).  Ma  anche  la  vendita  d'un  bene  ereditario  non 
suppone  necessariamente  la  qualità  di  proprietario  in  colui 
che  vende  ? 

577.  Che  cosa  deve  il  venditore  in  forza  della  garanzia 
che  la  legge  gli  impone  ?  Bisogna  applicare  alla  vendita 
dell'eredità  il  principio  generale  dell'art.  1630,  poiché  la 
legge  non  vi  deroga  (2).  Rimandiamo  a  quanto  si  è  detto  più 
sopra. 

578.  Le  parti  possono  stipulare  che  il  venditore  non  sarà 
soggetto  ad  alcuna  garanzia  (art.  1629).  Quando  il  venditore 
vende  soltanto  le  sue  pretese  all'eredità,  la  vendita  è  essen- 
zialmente aleatoria^  e  quindi  il  venditore  non  garantisce  nulla 
^n.  565).  Non  bisogna  confondere  le  due  ipotesi.  La  stipulazione 
escludente  la  garanzia  ha  soltanto  per  effetto  di  dispensare  il  ven- 
ditore dal  pagare  i  danni  ed  interessi.  Egli  resta  tenuto  alla 
restituzione  del  prezzo  se  non  è  erede  e  se,  per  conseguenza, 
il  compratore  viene  evitto  dal  vero  erede,  mentre  il  vendi- 
tore non  deve  restituire  il  prezzo  se  ha  venduto  le  sue  pre- 
tese. Egli  ha  venduto,  in  questo  caso,  un'alea,  e  Talea  si  è  ri- 
torta contro  il  compratore,  ma  poteva  tornare  anche  in  suo  fa- 
vore (3). 


§  IIL  —  Delle  obbligazioni. del  comparatore. 

579.  «  Il  compratore  deve  rimborsare  al  venditore  ciò  che 
questi  ha  pagato  pei  debiti  e  pesi  dell'eredità,  ed  accreditargli 
quanto  gli  spettasse  sulla  medesima,  qualora  non  esista  stipu- 
lazione in  contrario  >  (art.  1698).  La  legge  suppone  che  i  cre- 
ditori dell'eredità  abbiano  escusso  il  venditore,  e  che  questi 
abbia  dovuto  pagare  i  debiti  e  pesi.  Tale  è,  infatti,  la  sua  ob- 
bligazione. La  vendita  ch'egli  fa  dei  suoi  diritti  successorii 
importa,   da   parte    sua,   accettazione    dell'eredità  (art.  780),  e 


■  (1)  Cassazione,  2(5  agosto  1?<33  (Dalloz,  v.  Saccessionf  n.  55"»).    Cfr.  Duveegibb, 
t.  II,  p.  375,  nn.  303-305.- 

(2)  DuvRGiBR,  t.  II,  p.  388,  n.  313. 

(3)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VII,  p.  205,  n.  143  his  II. 
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questa  accettazione  è  pura  e  semplice,  a  meno  che,  avendo 
accettato  con  beneficio  d'inventario,  non  venda  i  suoi  diritti 
d'erede  benefiziato  (n.  568).  In  qualunque  modo  accetti,  egli  è 
erede,"  e  non  può  cessare  di  esserlo  quanto  alle  obbligazioni  che 
ha  contratte  verso  i  creditori  e  legatarii.  Questi  hanno  dunque 
il  diritto  di  escuterlo,  ma  il  compratore  prendendo  il  posto  del- 
l'erede quanto  ai  suoi  diritti,  deve  essere  tenuto  anche  ai  pesi 
dell'eredità,  perchè  egli  acquista  una  universalità  che  com- 
prende un  passivo  e  un  attivo,  e  quindi  deve  indennizzare  il 
venditore  rimborsandogli  quanto  questi  ha  pagato  a  titolo 
d'erede. 

I  creditori  potrebbero  agire  direttamente  contro  il  compra- 
tore? No,  perchè  il  compratore  non  si  è  obbligato  in  loro  con- 
fronto e  quindi  egli  non  è  loro  debitore.  Essi  possono  agire 
contro  di  lui  soltanto  in  forza  dell'art.  1168,  esercitando  i 
diritti  del  venditore,  loro  debitore;  ma  una  tale  azione  è  meno 
vantaggiosa  dell'azione  diretta  che  spetta  ai  creditori  contro 
l'erede.  Questa  profitta  loro  per  la  totalità,  mentre  devono 
dividere  con  tutti  i  creditori  i  beneficii  dell'azione  che  intentano 
in  forza  dell'art.  1166  (1). 

580.  L'art.  1698  dice  che  il  compratore  deve  rimborsare  al 
venditore  quanto  questi  ha  pagato  pei  debiti  e  pesi  dell'eredità. 
Che  cosa  s'intende  per  debiti  e  pesi?  Rimandiamo  a  quanto  si 
è  detto  al  titolo  che  è  la  sede  della  materia.  La  legge  sog- 
giunge che  il  compratore  deve  accreditare  al  venditore  quanto 
gli  spetta  sulla  eredità.  Abbiamo  già  detto  che  tanto  i  crediti 
quanto  i  debiti  estinti  per  confusione  rivivono  quando  l'erede 
vende  l'eredità  (n.  571). 

L'obbligazione  di  sostenere  i  debiti  e  i  pesi  delferedità  è  onero- 
sissima, poiché  l'erede,  e  per  conseguenza  il  compratore,  vi  è 
tenuto  indefinitamente,  e  quindi  si  comprende  che  il  compratore 
procuri  di  mettersi  al  coperto  dai  rischi  d'una  obbligazione 
illimitata  che  potrebbe  rovinarlo.  La  legge  prevede  che  le  parti 
facciano  stipulazioni  contrarie.  Esse  possono  convenire  che  il 
compratore  non  dovrà  sopportare  i  debiti  e  i  pesi  che  per  una 
data  somma,  o  fino  a  concorrenza  del  proprio  lucro,  ovvero  per  una 
determinata  quota,  e  possono  anche  infine  sciogliere  il  compratore 
da  ogni  contribuzione  ai  debiti.  Queste  varie  clausole  non  riguar- 
dano se  non  interessi  pècuniarii,  che  le  parti  sono  sempre  libere 
di  regolare  come  meglio  credono.  Fa  meraviglia  vedere  queste  qui- 
stioni  di  fatto  portale  davanti  la  Corte  suprema.  Naturalmente 
essa  pronuncia  di  regola  delle  sentenze  di  rigetto,  fondandosi 
sul  testo  dell'art.  1698  che  autorizza  le  stipulazioni  contrarie 
delle  parti  contraenti  (2). 


(1)  DiTRANTOx,  t.  XVI,  p.  518,  n.  525,  e  tutti  gli  autori.  Bruxellen,  7  agosto  1847 
{Pa9icri8ie,  1848,  2,  328). 

^2)  Rigetto,  sezioue  civile,  14  febbraio  1854  (Dalloz,  1854,  1,  53),  e  23  aprile  1860 
(Dalloz,  1860,  1,  228). 
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Art.  3.  —  Della  cessione  di  diritti  litigiosi  (1). 
§  I.  —  Quando  vi  ha  luogo  al  retratlo. 

581.  «  Quegli  contro  cui  fu  da  altri  ceduto  un  diritto  liti- 
gioso può  farsi  liberare  dal  cessionario  rimborsandogli  il  prezzo 
reale  della  cessione  »  (art.  1699).  Può  farsi  liberare.  L'espres- 
sione è  assai  strana.  Il  diritto  del  debitore  ceduto  ha  un  nome 
consacrato  dalla  tradizione,  e  non  si  vede  perchè  gli  autori 
del  codice  non  l'abbiano  riprodotto.  Pothier  dice  che  è  una 
specie  di  diritto  di  reiralto.  Il  debitore,  rimborsando  il  ces- 
sionario, subentra  nel  suo  contratto.  L'acquisto  fatto  dal  ces- 
sionario del  debito  litigioso  è  distratto  nella  persona  del  com- 
pratore e  passa  in  quella  del  debitore,  che  è  ritenuto  avere 
egli  stesso  riscattato  il  suo  debito  del  creditore  e  aver  transatto 
con  lui  per  la  somma  portata  nella  cessione.  In  sostanza,  il 
retratto  esercitato  dal  debitore  espropria  il  cessionario.  Perchi^ 
la  legge  permette  di  togliergli  un  diritto  che  gli  deriva  dal 
contratto  e  che  è  sua  proprietà  ?  È  una  vera  espropriazione,  e, 
secondo  il  nostro  ordinamento  costituzionale,  l'espropriazione  non 
può  aver  luogo  che  per  causa  di  pubblica  utilità.  Pothier  ri- 
sponde :  €  Questo  retratto  è  molto  equo.  Il  bene  della  pace 
esige  che  il  debitore  il  quale,  assumendosi  il  contratto, 
estingue  la  lite,  cui  doveva  dar  luogo  il  debito  litigioso, 
sia  preferito  per  questo  contratto  ad  un  odioso  compratore  di 
liti  ».  La  parola  odioso  è  eccessiva,  si  è  detto.  Il  compratore  ♦> 
uno  speculatore,  un  uomo  che  cerca  di  approfittare  di  un*alea 
che  crede  buona.  Chiamarlo  odioso,  quando  non  si  dà  tale  appellativo 
a  un  altro  qualsiasi  contratto  aleatorio,  è  un  pregiudizio.  Noi 
crediamo  appunto  che  vi  sia  un  pregiudizio  di  carità  cristiana 
nel  diritto  di  retratto,  ma  bisogna  accettarlo  e  interpretarlo 
nel  senso  secondo  il  quale  venne  ammesso.  Ora,  gli  autori  del  codice 
s'esprimono  presso  a  poco  come  Pothier  (2).  Portalis  ricorda 
che  il  diritto  di  retratto  è  stato  introdotto  dalle  leggi  degli 
imperatori  e  che  la  giurisprudenza  francese  aveva  adottato,  su 
questo  punto,  il  diritto  romano.  «  Abbiamo  creduto,  egli  dice, 
di  dover  conservare  una  facoltà  che  la  ragione  e  l'umanità    giu- 


ri) Dksjardixs,  Del  retratto  dei   diritti  litigiosi   (Betiie  pratique,   t.   XXV,  XXIX 
e  XXX). 

(2)  PoTHiKR,  Della  vendita^  n.  597.  Colmkt  dk  Santerre,  t.  VII,  p.  211,  n.  146 
bis  I.  Portalis,  Esposizione  dei  motivi,  u.  41^  (Locré,  t.  VII,  p.  86).  Cir.  la  di- 
Bciissione  del  ConsigUo  di  Stato,  sodata  del  9  nevoso  anno  XII  (LoCRÉ,  t.  VII, 
p.  41,  n.  7).  Troxciibt  confessa  che  la  ragione  del  retratto  è  l'avversione  che  pesa 
•ui  ecssionarii  di  diritti  litigiosi.  BirtOT-FRÉAMENEU  ripete  la  parola  odioso. 
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stiflcano. .  L'umanità  parla  in  favore  del  debitore,  contro  quegli 
uomini  avidi  del  bene  altrui  che  acquistano  delle  liti  per  vessare 
il  terzo  0  per  arricchirsi  a  sue  spese  ».  Si  può  rispondere  che 
gli  uomini  agiscono  molto  più  per  interesse  che  per  passione,, 
e  che  se  il  creditore  vende  a  basso  prezzo  un  diritto  litigioso, 
è  perchè  vi  ha  un'alea  di  perdita  che  il  cessionario  consente  a 
correre.  Il  solo  motivo  che  si  possa^dare  per  giustificare  il  re- 
tratto  è  ch'esso  mette  fine  ad  una  lite.  È  questo  certamente  un  gran 
bene,  ma  non  si  deve  acquistare  questo  bene  violando  un  di- 
ritto. Invano  si  dice  che  il  retratto  soddisfa  tutti  gl'interessi  e 
che,  specialmente,  il  cessionario  non  ha  diritto  di  lagnarsi, 
poiché,  nella  peggiore  ipotesi,  egli  ricupera  ciò  che  ha  dato  (1). 
Ciò  non  è  esatto.  Io  ho  diritto  di  lagnarmi  quando  mi  si 
priva  della  mia  proprietà,  fosse  pure  soltanto  di  un'alea  di  be- 
neficio, perchè  anche  lo  speculare  è  un  diritto. 

582.  Per  farsi  luogo  al  diritto  di  retratto  occorre  una 
prima  condizione,  cioè  che  il  diritto  litigioso  sia  stato  ceduto. 
Per  cessione  la  legge  intende  una  vendita  (art.  1692).  11  testo 
dell'  art.  1698  lo  dice  implicitamente,  poiché  esige  che  il 
debitore  il  quale  vuole  usare  di  questa  facoltà  rimborsi  al  ces- 
sionario il  prezzo  della  cessione.  Si  dovrà  estendere  ad  ogni  con- 
tratto oneroso,  per  esempio  alla  permuta,  quello  che  la  legge 
dice  della  vendita?  Cosi  si  insegna,  perchè  vi  ha  lo  stesso  mo- 
tivo del  decidere  (2).  Ma  basta  l'analogia  per  estendere  una  di- 
sposizione così  esorbitante  come  quella  dell'art.  1699?  Non  siamo 
più  nei  termini  del  codice,  e  dal  momento  che  non  si  è  nel 
lesto,  si  rientra  nel  diritto  comune. 

583.  È  certo  che  la  legge  non  si  applica  alla  donazione.  II 
testo  non  è  più  applicabile,  poiché  la  condizione  sotto  la  quale 
il  debitore  può  esercitare  il  retratto  non  può  essere  adempita, 
e  lo  spirito  della  legge  non  lascia  alcun  dubbio.  Non  si  può 
dire  dei  donatari!  che  la  liberalità  ch'essi  ricevono  è  una  spe- 
culazione odiosa,  perchè  essi  non  speculano  (3).  Tutti  gli  scrittori 
sono  di  questo  avviso,  ma,  d'accordo  sul  principio,  si  dividono 
(luando  si  tratta  d'applicarlo  ad  una  donazione  fatta  con  peso, 
e  ciò  perchè  vi  ha  dissenso  sul  carattere  stesso  delle  donazioni 
cosidette  onerose.  Noi  abbiamo  insegnato,  al  titolo  delle  Z)owaj£onf, 
che  esse  sono  vere  liberalità  quando  l'importare  della  dona- 
zione eccede  il  valore  dei  pesi.  Bisogna  applicare  questo  prin- 
cipio alla  specie.  Dal  momento  che  vi  ha  liberalità,  l'art.  16H9 
non  ha  piiì  ragion  d'essere.  Non  si  può  nemmeno  supporre  che 


(1)  BiGOT-pRÉAMENEU  al  Consiglio  di  Stato.  Duvergier  riproduce  l'ossorvazioiio 
(t.  II,  p.  441,  n.  356). 

(2)  Duvergier,   t.  II,    p.  477,   n.  387.   Colmet   de  Santerkk,    t.  VII,   p.  213, 
n.  146  6 w  VII. 

C3)  DuRANTON,    t.  XVI,    p.  558,    ii.  537,    e   tutti    gli   autori  (Dalloz,  v.    Venie, 
«.  2018). 
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assoggettandosi  a  dei  pesi  il  donatario  abbia  fatto  un  con- 
tratto odioso,  perchè  non  è  lui  che  prende  Tiniziativa  del 
contratto;  egli  non  specula,  ma  è  gratificato.  Questa  osserva- 
zione ci  pare  decisiva  (l). 

La  giurisprudenza  è  in  questo  senso.  Una  donna  quasi  ottua- 
genaria ta  una  cessione  di  diritti  litigiosi  ai  suoi  figli  mediante 
una  rendita  vitalizia.  Il* debitore  pretende  di  esercitare  il  diritto 
di  retratto.  La  sua  pretesa  è  stata  respinta.  «  Il  retratto  au- 
torizzato dalla  legge,  dice  la  Corte  di  Caen,  ha  per  iscopo  prin- 
cipale, non  solo  d'estinguere  le  liti,  ma  ancora  di  metter  fine 
airavidità  di  coloro  che  approfittano  dell'ignoranza  e  della  de- 
bolezza di  certe  persone  per  far  loro  vendere  diritti  imbarazzanti 
e  litigiosi.  Si  contrarierebbe  stranamente  questo  scopo  morale 
e  onesto  applicando  il  retratto  ad  atti  di  beneficenza  e  di  ge- 
nerosità. Chi  lo  esercita  può  benissimo  sostituirsi  all'acquirente 
gratificalo  per  Tadempimento  dei  pesi  che  questi  ha  contratti, 
ma  non  può  sostituirsi  a  lui  nell'  affetto  del  benefattore.  Nel 
latto  particolare  della  causa  non  si  può  vedere  che  una  vera 
anticipazione  d'eredità,  con  riserva  d'una  pensione,  ed  una  si- 
mile cessione,  anziché  avere  il  carattere  degli  atti  che  formano 
l'oggetto  dell'art.  1699,  merita  tutto  il  favore  della  giustizia  ». 
Sul  ricorso,  intervenne  una  sentenza  di  rigetto.  La  Corte  di 
cassazione  dice  che  la  decisione  impugnata  ha  fatto  un  giusto 
apprezzamento  della  cessione  consentita  da  una  madre  a  van- 
taggio dei  suoi  figli,  chiamandola  anticipazione  d'eredità,  vero 
rilascio  di  beni  permesso  ai  genitori,  e  non  potendo  es- 
sere, per  conseguenza,  assimilata  ad  una  pattuizione  sovra  di- 
ritti litigiosi  (2). 

584.  L'art.  1699  suppone  che  sia  stato  ceduto  un  diritto  li- 
tigioso. Che  cosa  si  deve  intendere  colla  parola  diritto?  S'in- 
tende ogni  diritto,  mobiliare  e  immobiliare,  o  non  trattasi  che 
dei  diritti  di  credito  ?  È  stato  giudicato  che  il  diritto  di  re- 
tratto  si  applica  soltanto  alla  cessione  di  diritti  di  credito,  e  non 
ad  un'azione  che  tenda  a  ricuperare  un  immobile  (3).  Quello 
che  sembra  aver  determinato  la  Corte  di  Bruxelles  a  dare  questo 
significato  ristretto  alla  voce  diritto  nell'art.  1699  è  ch'esso  si  trova 
posto  sotto  la  rubrica  del  capitolo  che  tratta  specialmente  dei  di- 
ritti di  credito.  L'argomento  è  molto  debole,  perchè  la  classi- 
ficazione non  è  una  legge.  Dal  fatto  che  l'art.  1690,  il  quale 
prescrive  una  specie  di    pubblicità  per  la  cessione  di  diritti  di 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  454,  nota  14,  $  359  quatei;  e  in  senso  diverso  gli 
autori  ch'essi  citano.  Bisogna  aggiungere  Cor.MKT  de  Santerre,  t.  VII,  p.  312, 
n.  146  bis  V. 

(2)  Rigetto,  15  marzo  1826  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  2021).  NeUo  stesso  senso,  rigetto, 
sezione  civile,  24  dicembre  1855  (Dalloz,  1856,  1,  13). 

(3)  Bruxelles,  31  dicembre  1821  {Pasicrisie,  1821,  p.  52S).  Cfr.  Bruxelles,  94  feb- 
braio 1830  {Pasicrisie,  1830,  p,  50^. 
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credito,  non  è  applicabile  alla  cessione  di  diritti  reali,  non  si 
può  conchiudere  che  Tart.  1699  debba  essere  limitato  ai  diritti 
mobiliari,  perchè  non  vi  ha  alcun  rapporto  fra  le  due  disposi- 
zioni. Esse  hanno  un'origine  diversa  ed  un  oggetto  diverso.  L'i- 
stesso  testo  è  differente.  L'art.  1090  è  un  seguito  dell'art.  1689, 
il  quale  parla  della  cessione  d'un  credito^  d'un  diritto  o  di  una 
azione  verso  un  terzo^  e  quindi  d'un  diritto  contro  una  persona, 
mentre  Tart.  1699  parla  in  termini  generali  d'un  diritto,  e  quindi 
di  ogni  diritto. 

Quanto  allo  spirito  della  legge  è  anch'esso  generale  come  il 
testo.  Vi  ha  minore  cupidigia  odiosa  nel  comperare  una  lite 
immobiliare  anziché  una  lite  mobiliare?  Da  ultimo  si  può  anche 
invocare,  in  favore  di  questa  interpretazione,  l'eccezione  che 
l'art.  1701,  n.  3,  apporta  alla  regola  dell'art.  1699.  Vi  si  parla 
d^un  fondo  soggetto  al  diritto  litigioso,  e  quindi  d'un  di- 
ritto reale.  Ora,  l'eccezione  cade  sulla  regola  e  implica, 
per  conseguenza,  che  la  regola  comprende  i  diritti  immobi- 
liari (1). 

585.  Il  diritto  di  retratto  si  applica  anche  alla  vendita  d'un 
immobile  la  cui  proprietà  è  controversa  ?  A  primo  aspetto  si  è  ten- 
tati di  dire  che  questo  caso  non  rientra  nella  lettera  della  legge. 
Essa  parla  d'un  diritto  litigioso,  e  non  d'una  cosa  la  cui  pro- 
prietà, è  controversa.  Ma,  a  nostro  avviso,  il  testo  è  applicabile. 
Che  cosa  intende  la  legge  per  diritto  litigioso?  Non  bisogna 
isolare  la  parola  diritto.  Non  è  la  cessione  d'un  diritto  consi- 
derato astrattamente  che  la  legge  riprova:  essa  considera  come 
odioso  il  contratto  che  ha  per  oggetto  un  diritto  litigioso,  vale 
a  dire  una  lite,  come  spiega  l'art.  1700.  Tale  ò  certamente  lo 
spirito  della  legge.  Essa  vuol  metter  fine  al  litigio,  e,  per  questo 
motivo,  permette  d'espropriare  colui  che  ha  comperato  la  lite. 
Che  importa  che  la  vendita  abbia  per  oggetto  Timmobile  la  cui 
proprietà  è  in  controversia  o  il  diritto  che  il  venditore  pretende  di 
avere  sull'immobile  ?  È  quasi  una  questione  di  sole  parole^  perchè 
chi  vende  un  immobile,  la.  cui  proprietà  gli  è  contestata,  vende 
realmente  il  diritto  che  pretende  di  possedere,  anziché  la  cosa, 
e  quindi  vende  un  diritto  litigioso. 

Però  la  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione  k  contraria, 
e  bisogna  tenerne  conto,  perchè,  checché  se  ne  dica,  essa  vi 
persiste.  Non  basta  affermare,  come  fa  Marcadé,  che  la  decisione 
della  Corte  suprema  è  un  errore,  bisogna  provarlo  e,  anzitutto, 
esaminarlo.  La  sentenza  del  1818  stabilisce  chela  surrogazione 
alle  cessioni  di  diritti  litigiosi  non  ha  per  oggetto  che  i  crediti 
ed  altri  diritti  incorporali;  ch'essa  è,  per  conseguenza,  inappli- 
cabile agli  immobili  i  quali,  essendo  corpi  certi  e  determinati,  non 
sono  compresi  nelle  disposizioni  dell'art.  1690  (2).  Ecco  un  argo- 


(\)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  455,  $  359  quater, 

(2)  Cajuaziono^  24  novembre  1818  (Dalloz,  v.  CommuneSf  n.  1985,  3.').  Cfr.   Tro- 
PLONG,  p.  512,  n.  1001.  Marcadé,  t.  VI,  p.  353,  n.  II  deU'art.  1701. 
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mento  letterale,  e  una  simile  argomentazione  merita  sempre  di 
essere  riflessa,  perchè  si  tratta  della  volontà  del  legislatore. 
Troplong,  altrettanto  severo  come  Marcadé,  dice  che  questa 
sentenza  è  un  esempio  delle  aberrazioni  troppo  frequenti  della 
^àurisprudenza.  Anche  noi  crediamo  che  la  Corte  si  sia  ingan- 
nata, ma  la  cosa  non  è  cosi  evidente  come  si  sostiene.  In  una 
materia  tradizionale,  la  tradizione  ha  grande  autorità,  e 
quindi  bisogna  consultarla.  Lamoignon  dice  nei  suoi  decreti 
che  «  il  cessionario  dei  fondi  e  altri  diritti  litigiosi  mobiliari 
o  immobiliari,  di  qualunque  natura  siano,  può  essere  costretto  da 
colui  riguardo  al  quale  s'è  fatta  la  cessione  a  surrogarlo  nei  suoi 
<liritti  ».  Si  legge  in  Ferrière,  sull'art.  108  della  consuetudine 
di  Parigi  :  «  Le  cessioni  delle  azioni  e  delle  cose  litigiose  sono  per- 
messe in  Francia,  ma  conformemente  alle  leggi  romane  ». 
Rousseaud  de  Lacombe  osserva  che  queste  leggi  sono  applicabili, 
tanto  se  la  cessione  concerna  diritti  litigiosi,  quanto  mobili  od  im- 
mobili (1).  La  tradizione  pare  decisiva,  ma  none  unanime  come 
si  crede,  perchè  la  Corte  di  Bruxelles  la  invoca  in  favore  del- 
Topinione  contraria.  Tuttavia  ci  pare  che  il  passo  di  Ferrière 
decida  la  questione.  Esso  parla  della  cessione  delle  azioni  e 
delle  cose  litigiose.  Ora,  anche  Tart.  1699  parla  di  diritti 
litigiosi,  e  Vari.  1700  dispone:  €  La  cosa  è  litigiosa,  ecc.». 
Le  parole  cose  e  diritti  sono  dunque  usate  come  sinonimi. 
Ciò  risponde  alle  difficoltà  di  testo. 

Vi  ha  una  sentenza  posteriore  che  si  cita  a  sostegno 
dell'opinione  contraria,  la  quale  è  professata  dalla  mag- 
gior parte  degli  autori.  Esaminandola  da  presso  si  vede 
che  la  Corte  mantiene  la  sua  prima  dottrina.  Nella  specie, 
tratta  vasi  della  cessione  del  diritto  di  proprietà  che  il  cedente 
pretendeva  avere  sopra  una  landa  ed  una  marcita.  Questi 
diritti  formavano  l'oggetto  d' una  domanda  giudiziale  intro- 
dotta dal  preteso  proprietario.  11  ricorso  sosteneva  che  la 
cosa  ceduta  era  un  immobile  e  che,  per  questo  motivo,  la 
cessione  non  era  soggetta  al  retratto.  Esso  invocava  dunque 
la  giurisprudenza  del  1818.  Che  cosa  risponde  la  Corte?  Che  il 
caso  attuale  è  tutto  diverso.  «  Si  cede  realmente  un  diritto  li- 
gioso,  essa  dice,  cedendo,  non  un  immobile  che  si  possiede  e 
che  si  può  consegnarej  ma  soltanto  diritti  quali  che  siano  su 
questo  immobile  epretese  che  possono  eventualmente  rappresentare 
nessun  valore  pel  cessionario  »  (2).  La  distinzione  sarebbe  dunque 
questa.  Io  cedo  un  immobile  che  posseggo,  ma  sulla  proprietà 
del  quale  pende  una  lite.  La  cessione  non  sarà  soggetta  a  re- 
tratto.  Io  cedo  il  diritto  di  proprietà  che  pretendo  di  avere  sopra 
un  immobile  che  non  posseggo.  La  cessione  sarà  soggetta  a 
retratto.   Questa  distinzione   non  ci  pare  molto  solida.  Che  im- 


(1)  Vedi  le  citazioni  DuvKRGiKn,  t.  II,  p.  469,  nota. 

(2)  Kigetto,    22   luglio    18r)l    (I)alloz,    1851,  1,  26r>).  Cfr.  rigetto,  28  gennaio  !«») 
<Dalloz,  V.   Venie,  ii.  2041,  2.°). 
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porta  se,  essendo  possessore  deirimmobile  litigioso,  possa  con- 
segnarlo al  compratore?  Non  gli  consegno  in  ogni  caso  che 
una  pretesa,  e  se  vien  giudicato  che  io  non  sono  proprietario  del- 
l'immobile, la  mia  pretesa,  quantunque  appoggiala  sul  possesso, 
non  rappresenterà  nulla  pel  cessionario.  Si  può  dunque  applicare 
letteralmente  alla  vendita  d'un  immobile  litigioso  quello  che  la 
Corte  di  cassazione  dice  della  cessione  d'un  diritto  litigioso 
sopra  un  immobile.  Le  due  ipotesi  essendo  identiche,  il  di- 
ritto di  retratto  deve  essere  accordato  in  entrambe.  La  ragione 
è  semplicissima,  ed  è  che,  in  entrambi  i  casi,  vi  ha  vendita 
d'una  lite  (l). 

586.  L'art.  1699  non  accorda  il  diritto  di  retratto  se  non  quando 
venga  ceduto  un  diritto  litigioso.  Quando  un  diritto  è  litigioso? 
L'art.  1700  risponde  :  «  La  cosa  si  ritiene  litigiosa  quando  vi 
sia  lite  e  contestazione  sul  merito  della  medesima  ».  Si  richiedono 
dunque  due  condizioni  perchè  il  diritto  sia  litigioso,  nel  senso 
deirart.  1699.  Occorre  anzitutto  che  vi  sia  lite  e  occorre,  in 
secondo  luogo,  che,  in  questa  lite,  sia  contestato  il  merito  del 
diritto.  Se  manca  una  di  queste  condizioni,  il  diritto  non  sarà 
litigioso.  Può  esservi  lite  senza  che  sia  contestato  il  merito 
del  diritto,  come  vedremo  tosto,  e  in  questo  caso  non  si  farà 
luogo  al  retratto.  Ed  anche  quando  la  cessione  dichiarasse  che 
il  diritto  è  contestato  e  l'atto  lo  chiamasse  litigioso,  non  vi 
sarebbe  luogo  al  retratto  se,  al  momento  della  cessione,  la  causa 
non  era  iniziata  (2). 

La  definizione  dell'art,  1700  è  dunque  restrittiva,  nel  senso 
che  il  diritto  non  è  litigioso  se  non  sotto  le  condizioni  che  risul- 
tano dal  testo  della  legge.  È  vero  che  i  termini  non  sono  re- 
strittivi; l'articolo  non  dice  che  il  diritto  non  è  litigioso  se  non 
quando  vi  sia  lite  e  contestazione  sul  merito,  ma  il  carattere 
restrittivo  della  definizione  risulta  dallo  scopo  che  il  legislatore 
ha  avuto  di  mira.  Nell'antico  diritto,  non  vi  era  una  definizione 
legale  del  diritto  litigioso,  e  ne  risultavano  incertezze  e  conte- 
stazioni che  il  legislatore  ha  voluto  prevenire.  D'altronde,  come  è 
stato  egregiamente  osservato,  ogni  definizione  esclude  ciò  che  rien- 
tra nella  sua  formula,  ed  è  per  questo  che  il  legislatore  si  prende 
la  pena  di  definire.  Se  il  diritto  fosse  litigioso,  all'infuori  dei 
termini  della  legge,  la  definizione  sarebbe  più  che  inutile;  essa 
ingannerebbe  coloro  che  cercano  nel  testo  ciò  che  la  legge 
vuole  (3).  Tale  è  anche  la  giurisprudenza.  Si  legge  in  una  sen- 
tenza della  Corte  di  cassazione  :  «  Trasportando  nel  nostro 
codice  la  disposizione  delle  leggi  romane  che  ammettevano  il 
retratto  per  la    cessione    dei    diritti    litigiosi,  il  legislatore    ha 


(1)  DuvKRGiKK,  t.  II,  p.  470,    n.    879.    Aubry   e    Rau,  t.  IV,  i).    15."),    nota    15, 
$  359  quater.  Colmet  de  Santbrre,  t.  VII,  p.  211,  ii.  146  bis  III. 
^  (2)  Rigetto,  24  gennaio  1827  (Dalloz,  1827,1,123).  Cfr.  cassazione,  1."  maggio  18G6 
(Dalloz,  1866,  1,  318).  Duvergier,  t.  II,  p.  447,  n.  360. 

(3)  .Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  218,  u.  147  hh  I,  o  tutti  gli  autori. 
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voluto  che  ijon  potesse  restare  alcuna  incertezza  su  ciò  che  la 
legge  intende  per  diritto  litigioso.  Tale  fu  lo  scopo  del- 
l'art. 1700.  Questa  disposizione  tende  a  far  cessare  le  diverse 
interpretazioni  che  offriva  la  nostra  antica  giurisprudenza 
sulle  circostanze  che  costituivano  un  diritto, litigioso,  e  quindi 
bisogna  considerarla  come  limitativa  ».  È  in  questo  senso, 
dice  la  Corte,  che  Tart.  1700  venne  sempre  inteso  e  co- 
stantemente interpretato  dalla  promulgazione  del  codice  in 
poi  (1). 

587.  Occorre  una  ,lite  perchè  il  diritto  sia  litigioso  nel 
senso  dell'art.  1699.  È  questa  una  deroga  all'antico  diritto. 
€  Si  chiamano  crediti  litigiosi,  dice  Pothier,  quelli  che  sono 
contestati,  o  possono  esserlo,  da  colui  che-si  pretende  esserne 
debitore,  tanto  se  la  lite  sia  già  pronunciata,  o  non  lo  sia  an- 
cora^ ma  possa  essere  iniziata  i^  (2).  La  disposizione  del  codice 
è  più  logica.  Essa  tende  a  metter  fine  alle  liti,  e  quindi  bisogna 
che  vi  sia  lite.  Non  basta  che  possa  essere  iniziata,  perchè  questo 
timore -può  anche  non  realizzarsi.  Viene  notificata  una  citazione 
in  conciliazione.  Vi  ha  lite  ?  In  apparenza,  sì,  poiché  il  tentativo 
di  conciliazione  è  il  preliminare  obbligatorio  di  ogni  causa  giudi- 
ziale, e  quindi,  si  dirà,  è  il  principio  della  causa,  e,  per  conse- 
guenza, vi  ha  lite.  Si  risponde^  e  la  risposta  è  decisiva,  che  la 
citazione  in  conciliazione  non  può  essere  considerata  come  il 
primo  atto  della  lite,  poiché  é  un  mezzo  legale  per  prevenire  il 
litigio.  Anche  quando  il  giudice  di  pace  non  giunga  a  conciliare 
le  partì,  non  se  ne  deve  indurre  che  vi  ha  lite,  perchè  avviene 
che,  malgrado  il  rifiuto  di  conciliazione,  la  contestazione  non 
ha  seguito,  il  rifiuto  del  debitore  non  essendo  talvolta  che  un 
mezzo  dilatorio  per  eludere  Teuecuzione  delle  sue  obbligazioni. 
Ma  quando  la  domanda  è  portata  avanti  i  tribunali,  la  resistenza 
cessa,  essendo  inutile  e  anche  pericolosa,  per  le  spese  che  il 
convenuto  dovrà  sopportare  (3). 

588.  Non  basta  che  vi  sia  lite  in  un  momento  qualunque 
per  farsi  luogo  al  retratto;  bisogna  che  il  venditore  ceda 
un  diritto  litigioso,  che  l'oggetto  della  vendita  sia  una  lite.  Ne 
consegue  che  la  lite  deve  essere  anteriore  alla  vendita.  Se 
dunque  la  lite  ò  intentata  dal  cessionario,  il  diritto  non  è  liti- 
gioso, perchè  il  cessionario  non  ha  comperato  una  lite.  Sarebbe- 
cosi  anche  quando  il  venditore  avesse  dichiarato  di  cedere  un 
diritto    litigioso    e    la    vendita    fosse    stata    fatta    a    rischio  e- 


(1)  Cassazione,  5  luglio  1819  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  2048).  Nello  stesso  senso,  CVs- 
sazioue,  1.*  maggio  1866  (Dalloz,  1866,  1,  318),  e  rigetto,  Corte  di  cassazione  del 
Belgio.  7  febbraio  1816  [Pasicrisic,  1816,  1,  157). 

(2)  PoTiiiKR,  Della  vendita,  iì.  5**3. 

(3)  DuvKRGiKR,  t.  II,  p.  448,  nn.  361  e  362.  Metz,  6  maggio  1817  (Dalloz, 
T.   Venie,  n.  2051).  «„       .  
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pericolo  del  compratore.  Questo  solo  ne  risulterebbe  cioè,  che 
la  vendita  sarebbe  aleatoria,  ma  non  si  tratterebbe  della  vendita 
d'una  lite  (1). 

Non  basta  che  vi  sia  stata  lite  :  bisosrna  che  la  causa  sia 
ancora  pendente  all'atto  della  vendita,  perchè  è  in  questo  momento 
che  la  cosa  deve  essere  litigiosa,  e  quindi  il  diritto  di  re- 
tratto non  può  essere  ammesso  quando,  con  una  sentenza 
definitiva,  ogni  controversia  è  scomparsa  e  il  diritto  è  divenuto 
certo..  L'unico  oggetto  del  retraito,  dice  la  Corte  di  cassa- 
zione, essendo  di  far  cessare  le  liti  e  di  estinguerle,  non  può 
più  parlarsi  di  retratto  quando  il  diritto  non  è  più  soggetto  a 
litigio  (2). 

589.  La  legge  aggiunge  una  seconda  condizione  perchè  la 
cosa  sia  litigiosa,  cioè  che  vi  sia  contestazione  sul  merito 
di  essa.  Quando  concorrono  le  due  condizioni,  il  diritto  si 
ritiene  per  litigioso.  La  frase  si  ritiene  dà  talvolta  luogo  a 
controversie,  perchè  sembra  sinonima  dell'altra  si  presume. 
Tale  non  è  certamente  il  senso  dell'art.  1700.  La  legge  vuol 
dire  che  la  cosa  è  considerata  come  litigiosa,  in  altri  termini, 
che  è  litigiosa  agli  occhi  della  legge,  e  che,  per  conseguenza, 
vi  ha  luogo  al  retratto. 

590.  Ma  quando  si  può  dire  che  vi  sia  contestazione  sul 
merito  del  diritto?  L'espressione  è  vaga,  e  ha  dato  luogo  a 
molte  difficoltà.  Un  primo  punto  è  sicuro,  cioè  che,  supponendo 
esservi  contestazione  sul  merito,  il  giudice  deve  ammettere 
il  retratto,  senza  che  possa  esaminare  il  merito  della  contesta- 
zione. Egli  può  trovare  che  il  diritto  sia  certo,  e  non  conte- 
stabile ,  ma  questo  non  toglie  che  il  diritto  sia  litigioso  dal  mo- 
mento che  è  contestato.  Tutto  si  riduce  dunque  ad  una  questione 
di  fatto.  Dal  momento  che  vi  ha  lite  e  contestazione  sul  me- 
rito, il  diritto  è  litigioso,  quand'anche  il  giudice  fosse  d'avviso 
che  la  controversia  non  avrebbe  dovuto  essere  portata  davanti 
i  tribunali.  Non  è  men  vero  che  è  stata  comperata  una  lite,  e 
ciò  è  decisivo  (3). 

Bisogna  però  ammettere  una  restrizione  a  questa  regola.  Se 
il  diritto  è  consacrato  da  una  sentenza  passata  in  giudicato,  non 
sarebbe  più  litigioso,  quando  il  debitore  sollevasse  una  contesta- 
zione, perchè  egli  impugna  un  atto  inoppugnabile,  un  atto  che 
si  presume  l'espressione  della  verità,  senza  che  alcuna  prova 
sia  ammessa  contro  questa   presunzione.   La  restrizione  risulta 


(1)  Rigetto,  24  gennaio  1827,  o    rigetto,    seziono  civile,  9  febbraio  IHil  (Dalloz 
V.   Fente,    n.    2050,  l.'  e  3.°).    Cfr.    rigetto,  20  marzo  18i3  (Dalloz,    v.    Fente,   nul 
mero  2050,  4.0). 

(2)  Cassazione,  1."  giugno  1831,  e    su    rinvio.  Bordeaux,  12  aprile  1832  (Dalloz 
V.  Fcnte,  n.  2062,  2.0). 

(3)  AuBRY  e  Kau,  t.  IV,  p.  457  e  nota  25,  $  359   qiiater.  Colmkt  de  Santbrre 
t-   VII,  p.  218,  n.  147  bis  I. 

Laurent.  —  Princ,  di  dir.  civ.  —  Voi.  XXIV.  29 
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dairautorità  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata.  Non 
potendo  ammettersi  alcuna  contestazione  sul  merito  di  un  diritto 
riconosciuto  in  forza  d*una  decisione  irrevocabile,  Topposizione 
ad  una  decisione  di  questa  natura  non  può  avere  TefiFetto 
di  rendere  incerto  ciò  che  è  certo  (1). 

591.  Fa  d'uopo  che  vi  sia  contestazione  sul  merito  del  diritto. 
I)  merito  del  diritto  è  contestato  quando  il  convenuto  nega 
che  il  diritto  esiste.  All'atto  d'una  cessione,  esiste  fra  il  cre- 
ditore e  il  debitore  una  causa  nella  quale  questi  sostiene  di  non 
essere  tenuto  al  diritto  che  forma  oggetto  della  cessione. 
Egli  non  contesta  l'esistenza  dell'obbligazione,  ma  pretende 
che  ristesso  titolo  sul  quale  è  fondata  la  domanda  prova  come  egli 
abbia  agito  in  nome  e  per  conto  d'un  terzo.  li  convenuto  conte- 
stava dunque  che  fosse  esistito  un  debito  a  suo  carico,  conte- 
stava quindi  il  nierito  del  diritto,  e,  per  conseguenza,  la  cosa 
era  litigiosa  (2). 

Può  darsi  che  il  titolo  originario  d'un  credito  non  sia  con- 
testato, ma  che  tuttavia  il  diritto  sia  litigioso.  Da  una  sen- 
tenza che  ha  acquistato  l'autorità  della  cosa  giudicata,  e  che, 
a  questo  titolo,  è  incontestabile,  risulta  un  credito;  ma  il  debi- 
tore sostiene  che  il  suo  debito  è  compensato  da  certe  inden- 
nità ch'egli  ha  diritto  di  reclamare  contro  il  creditore.  Ora, 
dire  che  un  debito  è  compensato  equivale  a  dire  che  non  esiste  : 
si  contesta  dunque  l'esistenza  attuale  del  debito,  e  quindi  il 
litigio  cade  sul  merito  del  diritto  (3). 

Non  è  necessario,  perchè  il  diritto  sia  litigioso,  che  sia  con- 
testata l'esistenza  di  tutto  il  diritto.  Se  il  debitore,  pur  ri- 
conoscendo il  suo  debito,  ne  contesta  l'estensione  o  la  quan- 
tità, nega  il  debito  parzialmente.  Il  litigio  cade  dunque  sul- 
l'esistenza del  debito  e,  per  conseguenza,  il  diritto  è  liti- 
gioso (4). 

592.  L'esistenza  del  debito  non  è  dubbia,  né  contestata,  ma 
il  debitore  oppone  delle  eccezioni  alla  domanda  proposta  contro 
di  lui.  Ne  risulta  che  la  cosa  sia  litigiosa?  Ecco  la  vera  sede 
delle  difficoltà  cui  dà  origine  la  definizione  dell'art.  1700.  Esigendo 
che  la  contestazione  cada  sul  merito  del  diritto  perchè  la  cosa 
sia  litigiosa,  l'art.  1700  ammette  implicitamente  che  vi  sono  conte- 
stazioni le  quali  non  rendono  il  diritto  litigioso,  donde  con- 
segue che  non  ogni  difesa  ha  per  effetto  di  rendere  la  cosa 
litigiosa.  Bisogna  dunque  fare  una  distinzione.  Quando  la  difesa 
consiste  in  una  eccezione  perentoria,  il  convenuto  impugna  la 
validità  del  diritto,  quantunque  ne  riconosca  l'esistenza.  Se 
riesce,  sarà  giudicato  che  non  è  debitore,  e  quindi  contesta  il 


(1)  Rigetto,  sezione  civile,  4  marzo  1823  (Dalloz,  v.   Venie,  n.  2062,  1.*). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  3  gennaio  1820  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  2056,  1.% 
(a)  Rigetto,  29  aprUe  1834  C^alloz,  v.  Venie,  n.  2056,  2.0). 

(4)  Parigi,  3  febbraio  1867  (Dbvilleneuvb,  1868,  2,  16). 
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merito  del  diritto.  Il  convenuto  oppone  la  prescrizione,  riconoscendo 
con  ciò  che  il  diritto  ha  esistito,  ma  che  è  estinto.  Se  il  giudice 
ammette  Teccezione,  respinge  la  domanda  e  per  sempre,  senza 
che  il  creditore  possa  mai  più  rinnovarla.  In  questo  senso,  Tec- 
cezione  è  perentoria,  essa  distrugge  il  diritto  dell'attore,  è  un 
mezzo  energico  di  negare  il  diritto  come  se  il  convenuto  so- 
stenesse che  il  medesimo  non  ha  mai  esistito.  Che  importa,  in- 
fatti,  che  sia  esistito,  se  non  esiste  più?  In  causa  è  dunque, 
sostanzialmente,  resistenza  attuale  del  diritto  contestato;  è  quindi 
il  merito  del  diritto  e,  per  conseguenza,  la  cosa  è  litigiosa.  Sa- 
rebbe lo  stesso  se  il  debitore  opponesse  la  nullità  del  diritto 
reclamato  dal  creditore.  Una  obbligazione  nulla  esiste,  ma  se  viene 
annullata,  si  considererà  come  non  sia  mai  esistita.  Sostenendo 
dunque  che  l'obbligazione  è  nulla,  si  pretende  che  non  vi  ha 
<lebito,  si  contesta  il  merito  del  diritto;  il  che  rende  il  diritto 
litigioso. 

Vi  hanno  altre  eccezioni  le  quali  sono  estranee  al  merito  del 
diritto  e  riguardano  unicamente  la  procedura.  Io  sono  citato 
davanti  un  tribunale  incompetente,  e  domando  che  la  causa 
venga  rinviata  davanti  i  giudici  che  soli  hanno  il  diritto  di  cono- 
scerne. La  citazione  che  mi  è  stata  notificata  è  nulla,  e  io  ne 
domando  la  nullità.  Queste  eccezioni  non  hanno  nulla  di  co- 
mune col  diritto  che  si  reclama  giudizialmente.  Io  non  lo  con- 
testo, quando  domando  la  nullità  della  citazione  o  il  mio  rinvio 
davanti  il  giudice  competente;  la  questione  sul  merito  non  è 
ancora  sollevata,  e  non  lo  sarà  che  quando  sarò  validamente 
citato  avanti  il  giudice  competente.  Dunque  il  diritto  non  è  li- 
tigioso (1). 

593.  Tali  sono  i  principii,  e  non  lasciano  dubbio  :  ma  Tapplica- 
y.ione  talvolta  è  malcerta,  poiché  avviene  che  la  Corte  di  cassa- 
zione non  si  trovi  d'accordo  coi  giudici  del  fatto.  Un  diritto  è 
riconosciuto  da  una  sentenza,  ma  subordinato  ad  ulteriori 
giustificazioni  che  lo  rendono  incerto.  Ne  risulta  che  la  lite  non 
è  terminata  e  che  il  diritto  resta  litigioso.  La  Corte  di  cassa •• 
zione  ha  giudicato  cosi  in  una  causa  che  risale  al  secolo  scorso. 
Era  stato  stipulato  un  atto  di  divisione  fra  un  comune  ed  al- 
cuni abitanti  i  quali  pretendevano  avere  il  diritto  di  far 
legna  nelle  parti  d'un  bosco  che  giustificavano  essere  state 
acquistate  da  loro  o  dai  loro  autori.  Fu  giudicato  che  l'atto  dì 
divisione  del  1760  poteva  essere  opposto  al  comune.  Ma  le  sen- 
tenze che  così  decisero,  anziché  metter  termine  al  litigio 
quanto  al  merito,  gli  lasciavano  tutta  la  sua  importanza 
e  tutta  la  sua  incertezza.  Infatti,  esse  subordinavano  il  rico- 
noscimento definitivo  delle   pretese   degli  attori  alla  condizione 


(1)  DuvKRGiER,  t.  II,  p.   449,    nn.  363-365.    Marcadé,    t.  VII,  p.  351,    n.  I  del- 
l'art, 1700. 


452  DELLA   VENDITA. 

che  questi  provassero  la  loro  genealogia,  la  legittimità  dei  loro 
diversi  titoli  e  Tubicazione  esatta  degli  appezzamenti  ai  quali  i 
titoli  medesimi  si  riferivano.  Poteva  dunque  accadere  che,  venendo 
a  mancare  queste  prove,  gli  attori  soccombessero,  in  tutto  o  in 
parte,  nei  loro  reclami,  e  quindi  i  loro  diritti  erano  liti- 
giosi (1).  Sarebbe  lo  stesso  se  la  giustificazione  e,  per  conse- 
guenza, il  titolo  dipendessero  da  una  perizia  (2).  Ma  non  ogni 
perizia  rende  incerto  il  diritto.  Si  sollevano  alcune  difficoltà  ri- 
guardo ad  un  credito  risultante  da  certi  lavori.  Il  debitore  si  ri- 
volge al  giudice  delegato  per  far  constatare  per  mezzo  di  pareri 
lo  stato  dei  lavori.  L'ordinanza  del  giudice  rendeva  il  diritto  liti- 
gioso ?  No,  perchè  è  principio  che  la  procedura  interlocutoria  non 
reca  alcun  pregiudizio  al  merito  (cod.  di  proc,  art.  980).  Ora, 
nella  specie,  l'ordinanza  del  presidente  rinviava  le  parti  a  prov- 
vedersi nella  causa  principale,  e  ordinava  semplicemente  la 
constatazione  dello  stato  dei  lavori.  Non  esisteva  dunque  alcun 
litigio  sul  merito  del  diritto  (3). 

594.  Quando  la  difesa  del  debitore  rende  il  diritto  litigioso? 
Bisogna  innanzi  tutto  che  vi  sia  difesa.  La  cosa  pare  evidente, 
eppure  la  questione  è  stata  portata  davanti  la  Corte  di  suprema  del 
Belgio.  All'epoca  della  cessione  vi  era  lite,  ma  il  convenuto  non 
aveva  manifestato,  con  un  atto  qualsiasi,  l'intenzione  di  resistere 
alla  domanda,  non  aveva  fatto  valere  alcun  mezzo  di  difesa 
contro  razione:  non  si  poteva  dunque  dire  che  vi  fosse  conte- 
stazione sul  merito  del  diritto,  e,  per  conseguenza,  malgrado  la 
lite,  il  diritto  non  era  litigioso  (4).  La  Corte  di  cassazione  di 
Francia  ha  avuto  a  giudicare  una  questione  analoga.  Al  momento 
in  cui  la  cessione  fu  consentita,  il  convenuto  non  aveva  costi- 
tuito un  procuratore  :  ogni  contestazione  era  dunque  legalmente 
impossibile,  e  quindi  non  vi  era  luogo  alPesercizio  del  diritto 
di  retratto  (5). 

595.  Non  ogni  denegazione  del  diritto  reclamato  costituisce 
una  contestazione  sul  merito  del  diritto.  Il  consiglio  d'ammini- 
strazione d'una  società  rifiuta  d'accogliere  la  domanda  d*una 
partecipazione  agli  utili.  Citato  in  giudizio,  il  convenuto 
si  limita  ad  opporre  un'eccezione  d'incompetenza.  Il  diritto 
essendo  stato  ceduto,  la  Corte  di  Lione  ammise  il  retratto. 
Questa  decisione  venne  cassata.  Una  denegazione  contenuta 
nella  deliberazione  d'un  consiglio  d'amministrazione  non  è  una 
contestazione  sul  merito  del  diritto,  e  quindi  la  cosa  non  era 
litigiosa,  come  non  è  reso  litigioso  il  diritto  da  un'eccezione 
d'incompetenza.  Ciò  che  aveva  tratto  in  errore  la  Corte  era  che 


(1)  Rigetto,  l."*  marzo  1865  (Dalloz,  1865,  1,  366). 

(2)  Rigetto  14  marzo  1861  (Dalloz,  1862,  1,  469). 

(3)  Angers,  14  luglio  1869  (Dalloz,  1870  2,  34). 

(4)  Rigetto,  7  febbraio  1816  (Pa8ÌorÌ8Ì€,  1846,  1,  157). 

(5)  Rigetto,  sezione  civile,  4  febbraio  1867  (Dalloz, 


1867,  1,  65). 
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la  lite,  sul  merito,  pareva  inevitabile  dopo  la  decisione  del 
consiglio,  ma  ciò  non  costituiva  un  litigio  nel  senso  del- 
Tart.  1700  (1). 

596.  Non  basta  che  vi  sia  una  contestazione  sul  merito;  fa  d'uopo 
inoltre  che  il  giudice  del  latto  constati  nella  sua  decisione 
resistenza  delle  condizioni  richieste  dalla  legge  per  aversi 
diritto  litigioso.  La  Corte  di  Parigi  aveva  ammesso  il  retratto, 
constatando  semplicemente  che  era  allora  pendente  una  con- 
testazione sul  merito  del  diritto.  Questa  dichiarazione  era  in- 
sufficiente, perchè  non  ne  risultava  che  la  contestazione  esi- 
stesse anteriormente  e  airepoca  della  cessione,  come  ri- 
chiedono gli  articoli  1699  e  1700.  La  Corte  suprema  soggiunge 
che,  d'altronde,  la  prova  di  questa  contestazione  non  risul- 
tava da  alcun  documento  della  lite.  In  relazione  a  ciò,  essa 
cassò  la  sentenza  impugnata  per  falsa  applicazione  e,  conse- 
guentemente, per  violazione  della  legge  (2).  È  un  giudicato  ri- 
goroso, ma  legale. 


§  ir.  —  Quando  deve  o  può  essere  esercitato  il  relraito? 
Quali  sono  le  obbligazioni  di  chi  lo  esercita? 

597.  La  legge  non  fissa  alcun  termine  per  Tesercizio  del 
retrat  to,  e  quindi  non  vi  ha  decadenza  legale  in  questa  ma- 
teria i-i).  Potrà  dunque  il  retratto  essere  esercitato  nel  termine 
ordinario  di  trentanni?  No,  certo.  Una  sentenza  della  Corte  di 
cassazione  spiega  in  qual  senso  la  legge  non  stabilisca  alcun  ter- 
mine. Anzitutto  il  debitore  citato  non  deve  chiedere  il  retratto  in 
limine  litis.  Per  di  più,  egli  può  domandarlo  anche  in  appello. 
Su  quest'ultimo  punto  vi  è  stata  discussione  avanti  la  Corte. 
L'art.  464  del  codice  di  procedura  pone  il  principio  che  può  in 
appello  essere  proposta  una  nuova  domanda,  se  serve  di  difesa 
contro  razione  principale.  La  domanda  di  retratto  rientra  nei 
termini  della  legge?  Si,  perchè  se  è  ammessa,  Fazione  cade. 
Nella  specie,  l'azione  principale,  intentata  contro  un  comune, 
tendeva  al  rimboschimento  d' una  foresta.  Per  eliminare 
questa  azione  e  far  sparire  intieramente  la  lite,  il  comune 
domandò  il  retratto.  Era  questa  appunto  un'eccezione  peren- 
toria contro  razione  principale,  e  quindi  il  retratto  era  ammis- 
sibile (4). 


(1)  Cassazione,  1."  raatrgio  l>mì  (I)alloz,  1866,  1,  318). 

(2)  Cassazione,   11   dicembre   1866   (Dalloz,    1866,  1,  424).    Clr.  cassazione,  5  lu- 
glio 1819  (Dalloz,  V.   Venie,  u.  2054). 

C3)  Liegi,  30  lugUo  1818  {Paslcrtsie,  1818,  p.  168). 

(4)  Rigetto,  28  gennaio  1836  (Dalloz,  v.   VenU,  n.  2041,  2.»). 
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598,  Rimane  un'ultima  difficoltà.  Fino  a  qual  momento  potrà 
esercitarsi  il  retratto  ?  La  domanda  è  ammissibile  fino  a  quando 
il  litigio  non  sia  definitivamente  terminato.  Questo  principio 
risulta  dall'oggetto  medesimo  del  retratto.  Il  legislatore  lo  accorda 
al  debitore  per  metter  fine  alla  lite,  e  quindi  può  essen^ 
esercitato  finché  la  lite  esiste,  e  non  può  esserlo  più  quando 
questa  è  terminata.  Allorché  è  intervenuta  una  decisione  giu- 
diziale insindacabile,  il  retratto  non  ha  più  ragion  d'essere, 
perché  non  esiste  più  controversia  (1). 

Sul  principio  tutti  sono  d'accordo.  Ma  Pothier  vi  apporta  una 
restrizione  intorno  alla  quale  vi  ha  qualche  dubbio.  Egli  suppone  che 
il  debitore  domandi  il  retratto  alla  vigilia  della  sentenza,  quando 
è  sicuro  di  soccombere,  e  decide  che,  in  queste  circostanze,  il 
debitore  non  deve  essere  ammesso  al  retrattto.  La  sola  ragione 
ch'egli  adduce  é  che  le  cose  non  sono  più  integre,  avendo  il 
cessionario  elevati  tutti  i  dubbii  sulla  legittimità  del  credito.  Di 
fatto,  il  credito  può  essere  certo,  ma  in  diritto  rimane  in- 
certo finché  la  lite  sia  decisa  da  una  sentenza  passata  in  giu- 
dicato. Ora,  l'incertezza  del  diritto  è  decisiva.  La  restrizione  di 
Pothier  è,  in  realtà,  un'eccezione  introdotta  da  una  considera- 
zione d'equità;  ma  l'interprete  non  ha  un  tale  diritto.  Tuttavia 
l'opinione  di  Pothier  é  ammessa  dagli  autori  moderni.  Troplong 
espone  un  motivo  che  basterebbe  per  far  respingere  la  sua  opi- 
nione. Si  presume,  egli  dice,  che  il  debitore,  il  quale  sostiene  la 
lite,  invece  di  domandare  il  retratto,  rinunci  alla  facoltà  che  la 
legge  gli  accorda.  Ma  si  presume  forse  una  rinuncia?  E  quando 
si  presumerà?  In  principio  o  nel  corso  della  lite?  Forse  preci- 
samente alla  vigilia  del  giorno  in  cui  deve  essere  pronunciata 
la  sentenza?  Duvergier  ha  sentito  quanto  di  poco  giuridico  vi 
fosse  in  questa  dottrina,  e  le  ha  cercato  un  altro  fondamento. 
Secondo  lui,  vi  ha  slealtà,  frode  da  parte  del  debitore  a  soste- 
nere che  non  deve  nulla,  per  poi  domandare  il  retratto  all'ul- 
timo momento.  Che  vi  sia  indelicatezza  in  questo  modo  d'agire 
conveniamo  volentieri,  ma  da  ciò  alla  frode  ci  corre.  Il  debi- 
tore ha  il  diritto  d'agire  come  fa,  e  chi  usa  del  proprio  diritto 
non  è  colpevole  di  dolo  (2). 

599.  La  sentenza  é  resa  in  ultima  istanza,  ma  il  conve- 
nuto condannato  si  trova  ancora  nei  termini  legali  per  ri- 
correre in  cassazione  o  per  domandare  la  rivocazione.  Si 
domanda  se  sia  ammissibile  il  retratto.  Non  vi  ha  alcun 
dubbio  quando  la  decisione  é  impugnata  con  uno  di  questi 
mezzi  straordinarii,  perché  esso  rimette  tutto  in  controversia: 
la  sentenza  può   essere   annullata  o  rivocata,  e  quindi  la   cosa 


(1)  CoLMET  DE  Santbrre,  t.  VII,  p.  213,  D.  146  hÌ8  IX. 

(2)  Pothier,  Vendita,  n.  597.  Troplong,  p.  510,  n.  999.  Duvergikr,  t.  II,  p.  456, 
n.  877. 
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è  sempre  litigiosa,  il  che  decide  la  questione  del  retratto.  Si 
obbietta  che  il  ricorso  non  è  sospensivo  e  che  la  sentenza  im- 
pugnata può  tuttavia  essere  eseguita.  Ma  ciò  non  prova  che 
non  vi  sia  litigio  :  vi  ha  controversia  Anche  la  lite  è  pendente  da- 
vanti una  giurisdizione  qualsiasi  :  il  che  è  decisivo.  La  giurispru- 
denza è  in  questo  senso  (1). 

La  Corte  di  Dijon,  la  cui  sentenza  venne  confermata  dalla 
Corte  di  cassazione,  dice  nei  suoi  considerando,  che  lo  stesso 
avviene  se  le  parti  si  trovano  in  termini  per  ricorrere  in  Cas- 
sazione, sebbene  non  vi  sia  alcun  ricorso.  Noi  preferiamo  la 
dottrina  contraria,  consacrata  dalla  Corte  di  Bordeaux  (2).  La 
condizione  essenziale  perchè  vi  sia  luogo  al  retratto  è  che 
esista  un  litigio.  Ora,  quando  è  intervenuta  una  sentenza  in 
ultima  istanza,  non  vi  ha  più  litigio  :  questo  può  rinascere  sol- 
tanto se  contro  la  decisione  esista  un  ricorso.  Anche  quando 
la  parte  condannata  ricorresse  in  Cassazione  non  sarebbe  am- 
messa a  domandare  il  retratto  se  eseguisse  volontaria- 
mente la  sentenza.  Questa  esecuzione  volontaria  è  un'acquie- 
scenza, ed  un'acquiescenza  mette  fine  ad  ogni  litigio:  il  diritto 
ha  cessato  d'essere  litigioso  per  volontà  delle  parti  interes- 
sate (3). 

600.  La  giurisprudenza  ammette  che  il  debitore  può  eserci- 
tare il  retratto,  anche  dopo  che  il  litigio  è  terminato^  se  il 
cessionario  ha  tenuto  nascosta  durante  la  causa  la  cessione, 
non  notificandola  che  dopo  Tesito  della  lite.  In  questo  caso,  vi 
ha  frode  alla  legge,  e  la  frode  fa  sempre  eccezione.  La  Corte 
suprema  avverte  benissimo  che  non  può  dipendere  da  un 
cessionario  di  diritti  litigiosi  di  privare  il  debitore  del  bene- 
ficio della  surrogazione,  affettando  di  non  fargli  notificare  la 
cessione  se  non  dopo  che  il  litigio  è  terminato  con  una  sen- 
tenza definitiva.  Si  darebbe  cosi  a  colui  contro  il  quale  è  sta- 
bilito il  diritto  di  retratto  il  mezzo  d'eluderne  ogni  effetto  (4). 

601.  In  qual  modo  dev'essere  esercitato  il  diritto  di  retratto? 
Ecco  la  difficoltà.  Secondo  l'art.  1699,  il  debitore  ceduto  deve  fare 
dei  rimborsi  al  cessionario.  Deve  egli  offrirgli  i  denari?  E  se 
il  cessionario  li  rifiutasse^  deve  far  stendere  un  processo  ver- 
bale di  ofl'erta  reale  ?  La  questione  è  controversa.  Non  può 
parlarsi  d'offerte  reali  e  di  deposito,  perchè  chi  esercita  il  re- 
tratto non  è  debitore  del  cessionario,  ma  usa  d'un  diritto  che 
la  legge  gli  accorda.  L'esercizio  di  questo  diritto  lo  assoggetta 


(1)  Rigetto,  5  maj^gio  1835  (Dalloz,  v.   VeniCf  ii.  2063). 

(2)  Bordeaux,  18  gennaio  1839  (Dalloz,  v.  Avouéj  ii.  U7).  Aubky  e  Rau,  t.  IV, 
p.  457,  nota  39  $  359  quater, 

(3)  Parigi,  18  marzo  1854  (Dalloz,  1854,  2,  335). 

(4)  Rigetto,  seziono  civile,  3  gennaio  1820  (Dalloz,  v.  Venie,  n.  2056,  1.°). 
Cfr.  le  sentenze  citate  nel  Repertorio  di  Dalloz,  v.  Venie,  n.  204-4,  e  Duvergikr, 
t.  II,  p.  468,  n.  378. 
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ad  obbligazioni,  ma  egli  non  deve  adempiere  queste  obbliga- 
zioni che  quando  gli  è  acquisito  il  diritto  al  retratto.  La  diffi- 
coltà sta  dunque  nel  sapere  se  il  debitore  ceduto  deve  fare 
offerte  di  denari  per  acquistare  il  diritto  al  retratto.  Ci  pare 
che  il  silenzio  della  legge  decida  la  questione.  È  dessa  che 
conferisce  il  diritto:  il  debitore  non  deve  far  altro  che  dichia- 
rare aver  egli  intenzione  di  approfittare  del  beneficio  della 
legge.  Esigere  di  più  è  andare  oltre  la  legge  e  creare  deca- 
denze ch'essa  non  pronuncia,  giacché  ecco  quello  che  può  ac- 
cadere. Il  debitore  notifica  al  cessionario  che  domanda  il  re- 
tratto.  Il  cessionario  rifiuta,  il  debitore  fa  delle  offerte  reali 
soltanto  dopo  il  termine  della  lite.  Sarebbe  egli  decaduto  dal 
suo  diritto  pel  motivo  che  lo  esercita  dopo  la  fine  del  li- 
tigio? No,  secondo  la  nostra  opinione,  mentre,  a  parere  degli 
avversarii,  egli  sarebbe  decaduto,  per  non  aver  usato  della 
facoltà  di  retratto  finché  la  cosa  era  litigiosa.  Ora,  non  può 
etsservi  decadenza  senza  una  legge.  Bisogna  applicare,  per  ana- 
logia, al  diritto  di  retratto  quanto  abbiamo  detto  della  facoltà 
di  riscatto  (1). 

602.  Secondo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  il  retratto  non 
può  essere  domandato  con  conclusioni  subordinate.  Lo  scopo 
della  facoltà  che  Tart.  1699  accorda  al  debitore  ceduto  è  di 
metter  fine  alle  liti.  Ne  consegue,  come  abbiamo  detto  (n.  598), 
che  la  surrogazione  non  può  più  essere  domandata  quando  la 
lite  è  terminata  con  una  sentenza  definitiva.  Il  diritto  non  sa- 
rebbe più  litigioso,  e  non  si  potrebbe  più  parlare  del  bene  della 
pace.  Per  la  stessa  ragione,  il  debitore  non  può  ad  un  tempo 
opporsi  all'azione  del  creditore  e  domandare,  con  conclusioni 
subordinate,  il  retratto  pel, caso  in  cui  soccombesse.  Infatti,  a 
che  cosa  condurrebbero  queste  conclusioni  se  il  giudice  le 
ammettesse?  Egli  dovrebbe,  pur  condannando  il  debitore,  auto- 
rizzarlo ad  esercitare  il  retratto,  rimborsando  il  prezzo  della 
cessione.  Ora,  sarebbe  questa  una  contraddizione.  Da  una 
parte,  la  sentenza  stabilirebbe  che  il  diritto  del  creditore  è 
certo,  e,  d'altra  parte  permetterebbe  il  retratto  della  cessione, 
perchè  il  diritto  è  litigioso,  ossia  incerto.  È  mestieri  dunque  che 
il  convenuto  opti.  Finché  si  difende,  non  può  usare  del  diritto 
di  retratto,  e  dal  momento  che  chiede  il  retratto  deve  cessar 
di  difendersi  (2). 

603.  Quali  sono  le  obbligazioni  del  debitore  che  esercita  il 
retratto?  L'art.  1699  stabilisce  ch'egli  deve  rimborsare  il  prezzo 
reale  della  cessione.  Può  darsi  che  le  parti  abbiano  indicato 
un  prezzo  fittizio  più  elevato    del    vero  prezzo,  per  impedire  al 


(1)  AuBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  458,  nota  31,  J  359  quaier.  In  senso  contrario,  Colmbt 
DE  Santerre,  t.  VII,  p.  213,  n.  146  h%8  IX  e  X. 

(2)  DuvERGiER,  t.  II,  p.  465  nn.  374  e  375.  Cfr.    le  sentenze  citato  da   AuBRY  o 
Rau,  t.  IV,  p.  458,  nota  32,  $  359  quater. 
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debitore  d'usare  del  diritto  che  la  legge  gli  accorda  ;  il  che  sa- 
rebbe una  frode  alla  legge.  Il  debitore  potrebbe  provare,  anche 
mediante  testimonii  e  presunzioni  (art.  1348  e  1353),  quale  è  il  prezzo 
reale,  ed  è  questo  prezzo  ch'egli  è  tenuto  a  rimborsare.  L'ar- 
ticolo 1699  soggiunge  ch'egli  deve  rimborsare  anche  le  spese  e 
i  legittimi  pagamenti,  come  pure  gli  interessi  da  computarsi 
rial  giorno  in  cui  il  cessionario  ha  pagato  il  prezzo  della  fat- 
taj^li  cessione.  Siccome  il  cessionario  viene  espropriato  suo  mal- 
jzrado,  è  giusto  che  sia  completamente  indennizzato  dei  denari 
sborsati.  La  legge  non  tien  conto  del  profitto  ch'egli  abbia 
potuto  fare,  perchè  questo  profitto  dipende  da  un'alea,  la 
vincita  della  lite.  Ora,  la  lite  ò  arrestata  e  terminata  dal  re- 
tratto. 

La  legge  non  parla  delle  spese  della  causa  cui  pone  fine  la 
domanda  di  re  tratto.  Chi  deve  sopportarle?  Si  ammette  che  queste 
spese  stanno  a  carico  di  chi  esercita  il  retratto,  in  applicazione 
del  principio  che  il  cessionario  non  deve  perdere  nulla  per 
efletto  del  retratto.  Ora,  egli  sarebbe  in  perdita  se  dovesse 
pagare  le  spese  della  causa.  Ma  come  conciliare  questa  obbli- 
g-azione  col  testo  e  coi  principii?  L'art.  1699  non  parla  che 
delle  spese  e  dei  legitiimi  pagamenti^  espressione  che  si  riferisce 
alla  convenzione  intervenuta  fra  il  creditore  e  il  cessionario,  e,- 
secondo  i  principii,  è  la  parte  che  soccombe  che  deve  sop- 
portare le  spese.  Si  può  dire,  nella  specie,  che  il  debitore  ce- 
duto soccombe.  Infatti,  egli  comincia  col  difendersi,  ossia  pre- 
tende di  non  dover  nulla;  poi  domanda  il  retratto,  il  che  sup- 
pone ch'egli  deve,  e  quindi  si  condanna  da  sé  stesso,  la  qual 
cosa  permette  di  porre  a  suo  carico  le  spese  che  ha  cagionate 
colla  sua  ingiusta  difesa.  Spetta  a  lui  evitare  quest'onere, 
chiedendo  il  retratto  dal  principio  della  causa  (1). 


§  III.  —  Degli  effetti  del  retratto. 

604.  La  legge  non  si  spiega  riguardo  agli  effetti  del  retratto,  e  gli 
scrittori  sono  discordi  sul  principio  (2).  Pothier  dice  che  il  debi- 
tore rimborsando  il  cessionario,  subentra  nel  suo  contratto.  Il 
reiratto  sarebbe  dunque  una  surrogazione,  colla  quale  il  debi- 
tore prenderebl)e  il  posto  del  cessionario.  Tale  è,  infatti,  l'e- 
spressione usuale  di  cui  gli  autori  e  le  sentenze  si  servono 
per  designare  il  retratto.  Ma  è  a  notarsi  che  la  legge  non  la 
usa.  Pothier  soggiunge  che  l'acquisto  fatto    dal  cessionario  del 


(1)  BraxoUes,  10  giugno  1819  (.Pasicrisie,  1819,  p.  398). 

(2)  Vedi  le  diverse  opinioni,  come  pure  le  fonti   in  Mouklon,  BépétUiom  t.  Ili, 
p.  279,  nota. 
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diritto  litigioso  è  distrutto  nella  persona  del  cessionario  e  passa 
in  quella  del  debitore,  che  si  ritiene  avere  egli  stesso  riscat- 
tato il  suo  debito  dal  creditore,  e  averlo  transatto  per  la  somma 
portata  dalla  cessione  (1).  Ciò  ne  sembra  troppo  assoluto.  La 
legge  non  ha  riprodotto  la  definizione  che  Pothier  dà  al  re- 
tratto. Essa  si  limita  a  dire  che  chi  esercita  il  retratto  può 
farsi  liberare  dal  suo  debito  rimborsando  al  cessionario  il  prezzo 
reale  della  cessione.  Bisogna  stare  al  testo  e  non  dare  al  re- 
tratto  effetti  che  la  legge  non  riconosce. 

605.  È  vero,  come  dice  Pothier,  che  la  cessione  del  diritto 
litigioso  è  distrutta  ?  Certamente  la  cessione  sussiste  tuttavia  fra  il 
cedente  e  il  cessionario.  Il  cedente  non  interviene  nel  retratto, 
Tart.  1699  non  parla  di  lui.  Perchè  il  contratto  ch'egli  ha  con- 
sentito sarebbe  rotto?  La  legge  suppone  ch'egli  abbia  ricevuto 
il  prezzo  della  cessione,  nel  qual  caso  la  questione  non  ha  più 
interesse,  ma  può  darsi  che  non  Tabbia  ricevuto.  Quale  ò  allora 
la  sua  condizione  ?  Non  può  egli  più  agire  contro  il  cessionario, 
suo  debitore  ?  La  legge  non  lo  dice,  nò  ciò  risulta  dai  principii. 
Tra  il  venditore  e  il  compratore  il  contratto  di  vendita  sussiste, 
e  quindi  il  cessionario  rimane  il  debitore  del  cedente.  Cosi  il 
retratto  è  estraneo  ai  rapporti  fra  il  cedente  e  il  cessionario  ;  cosa 
•questa  assai  logica.  Lo  scopo  del  retratto  è  di  metter  fine  alla 
lite  che  il  cessionario  intenta  contro  il  debitore,  e  quindi  tutto 
avviene  fra  il  convenuto  e  Tattore.  Quanto  al  contratto  inter- 
venuto fra  il  cessionario  e  il  cedente,  esso  è  estraneo  al  de- 
bitore ceduto,  estraneo  al  retratto,  ove  non  figura  che  pei* 
constatare  il  prezzo  che  il  debitore  deve  rimborsare  al  cessio- 
nario (2). 

606.  Il  retratto  è  una  nuova  cessione  che  interviene  fra  il 
cessionario  e  chi  lo  esercita?  Si  potrebbe  crederlo  stando  al- 
Tespropriazione  che  il  cessionario  subisce.  Egli  è  espropriato 
del  credito  che  ha  acquistato.  Ora,  chi  espropria  acquista  e 
chi  è  espropriato  vende.  Secondo  questa  opinione,  vi  sarebbe 
una  rivendita  nelPesercizio  del  retratto,  ma  non  è  cosi.  La 
legge  non  dice  che  chi  esercita  il  retratto  acquista  il  credito, 
ed  era  inutile  supporre  una  vendita  per  Tesercizio  del  diritto 
di  retratto.  Le  cose  avvenofono  più  semplicemente.  Il  convenuto 
arresta  la  lite  e  vi  mette  fine  rimborsando  all'attore  il  prezzo 
del  suo  acquisto.  Ecco  tutto  ciò  che  dice  la  legge. 

Quale  è  dunque  l'effetto  del  retratto  fra  chi  lo  esercita  e  il 
cessionario?  Chi  esercita  il  retratto  si  mette  al  coperto  da  o^ni 
azione,  da,  parte  del  cessionario,  rimborsandogli  il  prezzo  della 
cessione.  È  quello  che  dice  Tart.  1699.  Quegli  contro  cui  fu 
ceduto  un  diritto   litigioso  se  ne  fa  liberare.  Quanto  al  cess   io 


(1)  Pothier,  Della  vendita,  n.  597. 

(2)  CoLMET  i>E  Santerre,  t.  VII,  p.  316^  n.  146  hi8  XV. 
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nario,  egli  perde  il  beneficio  del  suo  contratto,  e  deve  conten- 
tarsi d'essere  indennizzato.  Ne  consegue  che,  a  riguardo  del 
debitore,  si  ritiene  che  il  cessionario  non  sia  mai  stato  credi- 
tore. Se  il  credito  ceduto  fosse  stato  colpito  da  un  sequestro, 
questo  sequestrò  cadrebbe,  perchè  non  vi  ha  più  credito;  la 
legge  lo  dichiara  estinto,  e  il  cessionario  ha  soltanto  un'azione 
pel  rimborso  del  prezzo.  È  sottinteso  che  i  creditori  del  ces-  , 
sionario  possono  esercitare  questa  azione,  ma  non  è  il  credito 
ceduto  ch'essi  esercitano,  essendo  il  medesimo  estinto  per  un 
motivo  di  pubblica  utilità  (1). 


§  IV.  —  Delle  eccezioni, 

607.  L'art.  1701  prevede  tre  casi  nei  quali  cessa  il  diritto 
di  retratto.  Esso  non  ha  luogo,  anzitutto,  quando  la  cessione 
siasi  fatta  ad  un  coerede  o  comproprietario  del  diritto  ceduto. 
11  diritto  di  retratto,  dice  Pothier,  non  è  fondato  che  sull'avver- 
sione contro  i  compratori  di  liti,  i  quali  pare  non  abbiano  avuto 
altro  motivo  che  l'amore  delle  controversie  per  acquistare  i 
diritti  litigiosi  che  si  son  fatti  cedere.  Dunque  non  deve  farsi 
luogo  al  retratto  tutte  le  volte  che  la  cessione  sia  avvenuta 
per  una  giusta  causa.  Ora,  quando  un  erede  od  un  comproprie- 
tario, che  ha  già,  per  suo  conto,  una  parte  nel  credito  liti- 
gioso, acquista  le  quote  dei  suoi  coeredi  o  comproprietari,  è 
evidente  che  questa  cessione  è  fatta  per  una  giusta  causa,  che 
è  quella  di  uscire  dall'indi  visione.  Il  cessionario  non  può  dunque 
passare,  in  questo  caso,  per  un  compratore  di  liti,  e  deve  poter 
lar  valere,  in  tutta  la  loro  estensione,  i  diritti  che  formano 
oggetto  della  cessione  (2). 

*  Questa  prima  eccezione  solleva  qualche  difficoltà.  Fu  osser- 
vato che,  nell'esempio  dato  da  Pothier,  non  vi  ha  indivisione, 
perchè  i  crediti  si  dividono  di  pien  diritto  Ira  gli  eredi,  i  quali 
non  possono  ripetere  il  debito  che  per  le  porzioni  loro  spet- 
tanti, come  rappresentanti  il  creditore  (art.  1220).  Bisogna 
dunque  cercare  un  altro  motivo  per  giustificare  l'eccezione  che 
gli  autori  del  codice  hanno  tolta  a  Pothier.  Ecco  la  ragione 
che  si  adduce.  Il  retratto,  se  lo  si  ammettesse,  non  estingue- 
rebbe la  lite,  perchè  non  potrebbe  applicarsi  se  non  alla  quota 
del  credito  che  apparteneva  al  cedente.  L'altra  parte  apparte- 
neva al  cessionario  prima  della  cessione,  in  forza  dell'arti- 
colo 1220,  e  non    potrebbe    certo    essere  tolta  al   proprietario. 


(1)  COLMBT  DE  Santerrr,  t.  VII,  p.  215  n.  146  hi8  XIII  e  XIV. 

(2)  Pothier,  Della  vendita,  n.  593. 
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La  lite  dunque  sussisterebbe  sempre,  ed  anche  più  accanita,  pre- 
cisamente perchè  il  debitore  avrebbe  espropriato  il  cessionàrio  del 
diritto  che   aveva  acquisito  (1). 

Vi  ha  un'altra  difficoltà.  Noi  abbiamo  supposto,  con  Pothier, 
che  la  cessione  fosse  fatta  ad  un  coerede  dal  suo  coerede^  ad 
un  comproprietario  dal  suo  comproprietario.  Il  codice  non  si 
esprime  così  esplicitamente,  ma  parla  soltanto  del  cessionario, 
senza  dire  da  chi  la  cessione  sia  fatta.  Siccome  esso  non  di- 
stingue, non  se  ne  deve  conchiudere  che  non  vi  sia  luogo  a 
distinguere  e  che,  per  conseguenza,  Teccezione  sia  applicabile  al 
caso  in  cui  la  cessione  fosse  fatta  al  comproprietario  da  un 
estraneo  ?  Si  risponde,  e  la  risposta  è  perentoria,  che  se  la  di  - 
stinzione  che  si  faceva  nell'antico  diritto  non  è  riprodotta  espli- 
citamente dall'art.  1701,  vi  si  trova  però  implicita.  Il  testo 
suppone  una  cessione  fatta  ad  un  comproprietario  del  diritto 
litigioso,  il  che  implica  che  il  cedente  è  ritenuto  comproprie- 
tario del  diritto,  che  questo  diritto  si  suppone  indiviso  tra 
loro,  e  che  la  cessione  ha  per  oggetto  di  metter  fine  all'indi- 
visione.  Ma  se  io  cedo  un  credito  che  ho  contro  un'eredità 
devoluta  a  Pietro  e  a  Paolo,  ad  uno  degli  eredi,  la  cessione 
non  si  fa  più  ad  un  coerede^  perchè  io  non  sono  erede.  Dunque 
non  si  è  più  nei  termini  dell'eccezione,  e  quindi  si  rientra 
nella  regola,  e  il  coerede  del  cessionario  potrà  chiedere  il  re- 
tratto. Il  cessionario  invocherà  il  beneficio  dell'eccezione  stabi- 
lito dall'art.  1701,  n.  1  ?  Gli  si  risponderà:  Che  cosa  è  stato 
ceduto?  È  un  credito  comune  ed  indiviso  fra  noi  ed  il  vostro 
coerede  ?  È  a  un  comproprietario  che  la  cessione  è  stata 
fatta?  No,  perchè  il  cedente  non  è  un  vostro  coerede,  e  quindi 
voi  non  siete  comproprietario  del  diritto  ceduto,  ma  con- 
debitore (2). 

608.  Il  diritto  di  retratto  cessa,  in  secondo  luogo,  «  quando 
la  cessione  fu  fatta  ad  un  creditore  in  pagamento  di  quanto 
gli  è  dovuto  ».  Quale  è  il  motivo  di  questa  eccezione  ?  La  ces- 
sione ha  una  causa  legittima,  poiché  è  una  dazione  in  paga- 
mento. Non  si  può  dire  che  il  cessionario  acquista  una  lite: 
egli  riceve  da  un  cattivo  debitore  un  credito  litigioso,  perchè 
non  può  ottenerne  un  diverso  pagamento.  Ciò  suppone  che  il 
creditore  non  poteva  farsi  pagare  altrimenti.  Se,  potendo  ri- 
cevere ciò  che  gli  è  dovuto,  accetta  un  credito  litigioso,  il 
motivo  deireccezione  viene  a  cessare,  almeno  in  teoria.  Era  questa 
Topinione  di  Pothier  (3),    ma,    siccome  il  codice  non  ha  ripro- 


(1)  CoLMET  DK  Santerre,  t.  VII,  p.  220,  D.  148  his  II. 

(2)  DuvERGiMR,  t.  II,  p.  490,  n.  392.  Marcadé,  t.  VI,  p.  354,  n.  Ili  deU'art.  1701. 
In  senso  contrario,  Duranton,  t.  XVI,  p.  559,  n.  539.  Cfr.  Troplong,  p.  514, 
nn.  1005  e  1006. 

(3)  Pothier,  Della  vendita^  n.  593.  Colmbt  de  Santerre,  t.  VII,  p.  221,  n.  Ii8, 
hi8  III. 
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dotto    la    distinzione,   bisogna    applicare    la    leggo    nel    senso 
assoluto  ch'essa  presenta. 

609,  La  terza  eccezione  ha  luogo  nel  caso  in  cui  la  cessione 
sia  stata  fatta  al  possessore  del  fondo  soggetto  al  diritto  liti^ 
gioso  (art.  1701,  3.*^).  Pothier  dà  il  seguente  esempio.  Il  pos- 
sessore d'un  fondo  viene  escusso  da  un  preteso  creditore  ipotecario 
del  venditore.  Egli  acquista  il  credito  per  conservare  il  possesso 
del  fondo.  Questa  cessione  avendo  una  giusta  causa,  il  cessio- 
nario potrebbe,  se  fosse  escusso  da  creditori  posteriori,  farla 
valere  contro  di  loro  in  tutta  la  sua  estensione.  Pothier  fa 
anche  qui  una  distinzione  di  cui  è  inutile  parlare,  poiché  il 
codice  non  l'ha  riprodotta. 

610.  Vi  hanno  altre  eccezioni  oltre  quelle  prevedute 
dalPart.  1701  ?  Si  legge  in  una  sentenza  confermata  in  appello 
che,  nell'antico  diritto,  il  retratto  non  era  ammesso  in  tutti  i 
casi  in  cui  vi  era  giusta  causa,  e  che  gli  autori  del  codice 
hanno  inteso  mantenere,  in  questa  materia,  la  giurisprudenza 
tradizionale  (1).  La  decisione  cosi  formulata  è  certamente  er- 
ronea. Quando  la  legge  stabilisce  una  regola  e  vi  apporta  delle 
eccezioni,  bisogna  applicare  il  principio  che  regge  il  rapporto 
dell'eccezione  colla  regola.  Le  eccezioni  sono  sempre  di  stretta 
interpretazione.  Dal  momento  che  non  si  è  nei  termini  delFec- 
cezione,  si  rientra  nella  regola.  Altra  è  la  questione  di  sapere 
a  quali  casi  s'applica  la  regola.  Questa  quistione  l'interprete 
ha  il  diritto  e  il  dovere  di  esaminarla.  Il  giudice  può  dunque 
decidere  che  nel  tal  caso  il  retratto  non  è  ammesso,  perchè  la 
regola  non  vi  si  applica,  secondo  il  testo  e  secondo  lo  spirito 
della  legge.  La  distinzione  parrà  sottile,  ma  non  ò  per  questo 
meno  giuridica.  È  una  distinzione  generalmente  ammessa,  ma 
la  sua  applicazione  è  assai  difficile. 

Pothier  insegna  che  la  regola  consacrata  dall'art.  1699  non  è 
applicabile  quando  il  diritto  litigioso  sia  venduto  giudizialmente. 
Una  rendita  per  la  quale  io  ho  una  lite  col  debitore  è  licitata 
fra  i  miei  eredi  e  aggiudicata  ad  un  estraneo,  colla  clau- 
sola che  l'aggiudicatario  assumerà  a  suo  carico  l'esito  dell^ 
lite.  Questa  aggiudicazione  non  sarà  soggetta  al  retratto,  perchè 
l'aggiudicatario  non  può  essere  riguardato  come  un  odioso 
compratore  di  liti,  essendo  stato  invitato,  in  certo  qual  modo, 
ad  acquistarla  dall'autorità  giudiziaria.  Non  vi  ha  acquisto 
d'una  lite,  nel  senso  della  legge,  e  quindi  non  vi  ha  luogo  al 
retratto  (<J). 

Pothier  dice  ancora  che  non  si  fa  luogo  al  retratto  quando 
il    diritto    litigioso    è    l'accessorio    d'una    cosa  principale   non 


(1)  Angers,  14  luglio  1869  (Dalloz,  1870,  2,  34). 

(2)  Pothier,  Della  venditaj   n.   595.    Sentenza   citata  alla  nota  precedente.    Cfr, 
rigetto,  20  Inglio  1837  (Dalloz,  v.  Vente^  n.  2031). 
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litigiosa,  come,  per  esempio,  la  vendita  d'un  possedimento  con 
tutti  i  crediti  che  il  proprietario  ha  contro  i  suoi  affittuarii.  La 
cessione  dei  crediti  ha,  in  questo  caso,  una  giusta  causa,  dice 
Pothier.  Sarebbe  dunque  un'eccezione  analoga  a  quella  consa- 
crata dall'art.  1701.  Cosi  considerata,  la  decisione  di  Pothier 
non  sarebbe  ammissibile.  Ma  non  si  può  dire  che  il  cessionario 
non  è  un  compratore  di  liti  e  che  in  realtà  la  cessione  non  ha 
per  oggetto  diritti  litigiosi?  La  Corte  di  Bruxelles  ha  ammesso 
la  dottrina  di  Pothier,  pel  motivo  che  i  cessionarii  i  quali 
sono  obbligati  di  sostenere  una  lite,  come  conseguenza  del 
loro  acquisto,  non  possono  essere  classificati  fra  i  compratori 
di  liti  contro  i  quali  ò  stata  ordinata  la  disposizione  dell'art.  1699, 
Pothier  la  chiama  una  pena.  Ora,  non  si  può  infliggere  una 
penalità  a  chi  non  è  colpevole  (1). 

Per  ragioni  analoghe  è  stato  giudicato  che  il  compratore 
d'una  eredità  non  è  soggetto  al  diritto  di  retratto,  se  fra  gli 
oggetti  ereditarii  si  trovano  diritti  litigiosi  (2).  Si  può  invocare 
un  motivo  di  diritto  in  appoggio  di  questa  decisione,  cioè  che 
colui  il  quale  acquista  un'eredità  non  acquista  gli  oggetti  che 
la  compongono,  e  quindi  non  è  un  compratore  di  liti. 
.  La  Corte  di  Liegi  ha  deciso  analogamente  in  un  caso 
più  dubbio.  Il  cessionario  aveva  acquistato,  per  un  solo  e  me- 
desimo prezzo,  una  quantità  di  rendite,  fra  le  quali  ve  ne  erano 
di  litigiose.  La  Corte  ha  giudicato  che  questa  vendita  non  aveva 
il  carattere  d'una  cessione  di  diritti  litigiosi  nel  senso  del- 
l'art. 1699  (3). 


(1)  Pothier,  Della  vendila,   n.  594.    Bruxelles,  24  febbraio  1830  (Pasicrisie,    1830, 

p.  50;. 

(2)  Liegi,  30  luglio  1836  (Pasiorisie,  1836,  2,  190). 

(3)  Liegi,  11  marzo  1829  (Pasicriaie,  1829,  p.  103). 


TITOLO  Viri. 


(Titolo    VII    del    codice    civile). 


Della   permuta. 


§  I.  —  Analogia  e  differenze  fra  la  vendita  e  la  permuta. 


614.  L*art.  1702  definisce  la  permuta  in  questi  termini:  «  La 
permuta  è  un  contratto  con  cui  le  parti  si  aanno  rispettiva- 
mente una  cosa  per  averne  un'altra  >.  La  parola  dare  è  presa 
qui  nel  senso  che  vi  attribuivano  i  Romani  per  indicare  una 
traslazione  di  proprietà.  Dicendo  che  nella  permuta  le  parti  si 
danno  una  cosa  per  averne  un'altra,  la  legge  intende  dunque 
dire  che  le  parti  si  trasmettono  immediatamente  la  proprietà 
delle  cose  che  formano  l'oggetto  della  permuta.  Non  bisogna 
però  indurne  che  la  traslazione  immediata  della  proprietà  sia 
deiressenza  della  permuta.  Il  più  delle  volte  la  proprietà  sarà 
trasferita  pel  solo  fatto  del  contratto,  come  in  tutti  i  casi  in 
cui  la  permuta  cade  sopra  cose  determinate,  il  che  è  certa- 
mente la  regola  generale.  Ma  uno  dei  permutanti  potrebbe 
promettere  una  quantità.  Ora,  la  proprietà  di  cose  indeter- 
minate non  si  trasferisce  pel  solo  effetto  del  contratto,  ma  oc- 
corre una  determinazione  della  cosa,  il  che  d'ordinario  si  fa 
colla  consegna  (1). 

La  definizione  che  l'art.  1702  dà  della  permuta  venne  censu- 
rata anche  per  un  altro  riguardo.  La  maggior  parte  degli  scrittori 
la  modificano  sostituendo  la  parola  danno  colle  parole  l'obbligano 
di  dare.  Il  codice  sembra  riprodurre  la  definizione  del  diritto 
romano,  il  quale  considerava  la  permuta  come  un  contratto 
reale,  di  modo  che  la  semplice  convenzione  di  permutare    non 


(1)  COLMET  DK  Santerue,  t.  VII,  p.  224,  n.  150  bÌ9  I  <?  II. 
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basterebbe  a  costituire  la  permuta.  Sotto  Timpero  del  codice, 
la  promessa  o  Tobbligazione  di  permutare  è  una  permuta, 
senza  che  sia  necessaria,  pel  perfezionamento  del  contratto,  la 
consegna  della  cosa.  L'art.  1703  lo  dice  :  «  La  permuta  si  effettua 
mediante  il  semplice  consenso,  come  la  vendita  >.  La  permuta  è 
dunque  un  contratto  consensuale,  ed  è  perfetto  dal  momento 
che  vi  ha  concorso  di  volontà  sulle  cose  che  devono  essere 
consegnate  dai  permutanti.  Un  autore  che  ama  molto  di  censurare, 
ora  il  codice,  ora  la  dottrina,  ha  preso  qui  le  parti  del  codice 
contro  i  crìtici.  Crediamo  inutile  addentrarci  nella  quistione.  È  slato 
già  dimostrato  che  chi  accusa  tutti  d'errore  si  è  egli  stesso,  in- 
gannato, e  non  vediamo  perchè  un  errore  esposto  da  uno  scrittore 
debba  essere  eternamente  confutato  (1). 

612.  11  codice,  dopo  qualche  disposizione  concernente  l'evi- 
zione e  la  rescissione  per  causa  di  lesione,  aggiunge  (arti- 
colo 1707):  «  Tutte  le  altre  regole  stabilite  pel  contratto  di 
vendita  si  applicano  anche  alla  permuta  >.  Paure,  relatore  del 
Tribunato,  dice  che  la  vendita  altro  non  è  se  non  una  permuta 
perfezionata.  I  due  contratti  differiscono  soltanto  in  ciò  che,  nella 
vendita,  una  delle  parti  dà  all'altra  una  somma  di  denaro  per 
avere  l'oggetto  che  desidera,  mentre,  nella  permuta,  ciascuna 
delle  due  parti  dà  e  riceve  una  cosa  particolare  invece  di  de- 
naro. Del  resto,  continua  il  relatore,  le  regole  sono  quasi  in 
tutto  le  stesse  per  entrambi  i  contratti.  Ecco  perchè  il  codice 
non  contiene  che  un  esiguo  numero  di  disposizioni  relative  alla 
permuta.  Ciò  che  si  fosse  aggiunto,  dice  Troplong,  non  sarebbe 
stato  che  la  ripetizione  delle  disposizioni  contenute  nel  titolo 
della  Venditùy  o  di  quelle  consacrate  dal  titolo  che  tratta 
delle  obbligazioni  convenzionali  in  generale  (2).  Noi  faremo 
come  il  codice,  essendo  perfettamente  inutile  ripetere  quanto 
abbiamo  detto. 

Ci  contenteremo  di  accennare  al  complemento  che  il  codice 
civile  ha  ricevuto  dalla  legge  ipotecaria  belga.  La  permuta 
essendo  un  contratto  traslativo  di  proprietà  come  la  vendita, 
ne  segue  che  l'atto  da  cui  risulta  è  so^rgetto  alla  trascrizione, 
quando  la  permuta  ha  per  oggetto  immobili  (art.  1).  Donde 
una  conseguenza  importantissima,  in  quanto  concerne  la  forma. 
Tra  le  parti  contraenti  si  applica  il  principio  che  il  contratto 
è  perfetto  col  solo  concorso  del  consenso.  La  scrittura 
che  eventualmente  si  rediga  non  ha  altro  scopo  se  non 
quello  di  dare  alle  parti  interessate  una  prova  letterale  delle 
loro  convenzioni  (art.  1582).  Non  avviene  lo  stesso  a  riguardo 
dei  terzi,  quando  la  permuta  è  immobiliare.  Perchè  abbia 
effetto  a  loro  riguardo,  Tatto  deve  essere  trascritto,  e  la  nostra 


(1)  Marcadé,    t.    VI,    p.    407,    n.    II,    dell'iirt.    1703.    Vedi  la   confutazione   in 
MouRLOX,  t.  Ili,  p.  285,  nota. 

(2)  Faurk,  Relazione  fatta  al  Tribunato,  uu.  1  e  2  (Locré,  t.  VII,  p.  125;. 
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le^ge  non  ammette  alla  trascrizione  che  gli  atti  autentici  o 
gli  atti  che  sono  a  questi  assimilati  (art.  2).  Di  qui  la  necessità  per 
le  parti  di  far  stendere  la  permuta  per  atto  notarile,  se  vogliono 
che  l'acquisto  della  proprietà  risultante  dalla  permuta  possa 
essere  opposto  ai  terzi. 

La  nostra  legge  ipotecaria  completa  Tassimilazione  che  il 
codice  Napoleone  fa  della  vendita  e  della  permuta  in  quanto 
riguarda  il  privilegio  annesso  ai  crediti  che  nascono  da  entrambi  i 
contratti.  11  codice  civile  accorda  al  venditore  un  privilegio  suU'im- 
niobile  venduto,  per  il  pagamento  del  prezzo  (art.  2103,  1.**), 
ma  non  parla  della  permuta.  La  legge  ipotecaria  bèlga  ha  col- 
mato la  lacuna  accordando  un  privilegio  ai  compermutanti 
sugli  immobili  reciprocamente  permutati,  per  il  pagamento 
dei  conguagli,  delle  eccedenze  e  delle  retribuzioni,  come  pure 
(Iella  somma  fìssa  determinata  dall'atto,  a  titolo  di  danni 
e  interessi  in  caso  d'evizione  (art.  27,  2.*^).  Ritorneremo  sul 
privilegio  del  permutante,  al  titolo  che  è  la  sede  della 
materia. 

613,   Vi  ha  qualche  differenza    fra    la  vendita  e  la  permuta. 
Il  codice  ne  indica  una.  A  termini  dell'art.  1706,  la  rescissione 
per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  nel  contratto  di  permuta.  È 
questo    il  solo  punto  sul  quale    gli    oratori  del    governo  e  del 
Tribunato  si  soffermino   nei   loro  discorsi.  Bigot-Préameneu  ri- 
corda i  motivi  pei  quali  il  codice  civile  dà  al  venditore  d'un  im- 
mobile il  diritto  di  chiedere    la  rescissione  dal  contratto,   se  è 
loso  oltre  i  sette  dodicesimi  nel  prezzo;  per  impedire,  cioè,  che 
la.  cupidigia  abusi  del  bisogno  che,  il  più  delle  volte,  costringe 
il  venditore  ad  alienare    a    un    prezzo  cosi  vile.  La  legge    non 
ammette  la  rescissione  a  favore  del  compratore,  perchè    questi 
non  contratta  mai  sotto   l'impero   della   necessità.    Si  può  dire 
altrettanto  dei  permutanti.   La   permuta  non  è  mai  il   risultato 
liei  bisogno.  So  il  compermutante  si  trovasse  in  bisogno,  vende- 
rebbe, non  permuterebbe.    Il    motivo  che  ha  fatto  ammettere  la 
rescissione    nell'interesse    del  venditore  non  esiste  dunque  nel 
contratto  di  permuta.  Gli  oratori  soggiungono  che  i  permutanti 
sono  ad  un    tempo    venditori    e    compratori.  La   confusione  di 
queste  due  qualità  rende  la    rescissione    impossibile.  Infatti,  il 
favore  che  il    permutante  reclamasse  come  venditore  dovrebbe 
essergli  rifiutato  come  compratore  (1). 

614.  L'art.  1593  dispone  che  le  spese  degli  atti  e  le  altre 
accessorie  alla  vendita  stanno  a  carico  del  compratore.  Siccome 
i  due  compermutanti  sono  ad  un  tempo  compratori  e  venditori, 
bisogna    conchiuderne    che    entrambi    devono    sopportare    le 


(1)  niGOT-PiiÉAMEXKU,    Esposizione    dei    motivi^    ii.    4,    Faure,    Relazione,    n,    6 
(LoCRÉ,  t.  VII,  pp.  124  0  126). 

Laurent.  —  Pt^no.  di  dir.  oiv.  —  Voi.  XXIV.  30 
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spese,  il  che  equivale   a  dire   che   le  spese  si  dividono  tra  di 
loro  (1). 

615.  Secondo  Tart.  1602,  ogni  patto  oscuro  od  ambiguo  s'in- 
terpreta contro  il  venditore.  È  impossibile  applicare  questa  dispo- 
sizione alla  permuta,  poiché  i  due  compermutanti  sono  entrambi 
venditori,  e  V  uno  non  impone  più  dell'  altro,  la  legge,  la 
permuta  facendosi  per  convenienza  reciproca.  L'art.  1605^^ 
come  viene  spiegato,  deroga  alle  regole  generali  che  governano 
rinterpretazione  dei  contratti,  e  siccome  non  è  applicabile 
alla  permuta,  questo  contratto  rimane  sotto  l'impero  del  diritta 
comune. 

616.  Si  ammette  generalmente  che  l'art.  1619  non  è  appli- 
cabile alla  permuta,  ed  ecco  in  qual  senso.  Trattasi  di  sa- 
pere se  vi  sia  luogo  al  pagamento  d'un  conguaglio  piìi 
0  meno  considerevole,  quando  uno  dei  fondi  ha  un'  esten- 
sione maggiore  o  minore  di  quella  indicata  nel  contratto,  e, 
per  conseguenza,  se  si  faccia  luogo  alla  risoluzione  del  contratto. 
In  materia  di  vendita,  la  soluzione  dipende  dalla  cifra  esatta 
dell'eccedenza  o  della  deflcenza  dell'estensione,  e  si  comprende, 
poiché  fra  il  prezzo  e  l'estensione  vi  ha  un  rapporto  preciso.  In 
materia  di  permuta,  questo  rapporto  non  esiste.  La  permuta  si 
fa  per  ragioni  di  convenienza,  e  quindi  essa  non  va  soggetta 
alla  rigorosa  eguaglianza  che  regna  nella  vendita,  quando  è 
indicata  l'estensione.  Naturalmente  il  giudice  deve  tener  conto 
di  questa  differenza  fra  i  due  contratti,  consultando  innanzi 
tutto  rintenzione  delle  parti  contraenti  e  le  circostanze  nelle 
quali  s'è  fatta  la  permuta,  e  quindi  la  questione  sarà  di  fatto 
più  che  di  diritto  (2). 

617.  Siccome  vi  hanno  differenze  fra  la  vendita  e  la  per- 
muta, importa  distinguere  se  un  contratto  è  una  permuta 
od  una  vendita.  In  generale,  la  distinzione  é  facile,  perchè  vi 
ha  un  elemento  essenziale  della  vendita  che  manca  nella  per- 
muta, ossia  il  prezzo  in  denaro,  ed  è  precisamente  perchè  si 
possono  distinguere  i  due  contratti  che  la  dottrina  esige  che 
il  prezzo  consista  in  denaro.  Ma  accade  sovente  che  i  fondi 
permutati  non  abbiano  lo  stesso  valore.  Il  compermutante  che 
riceve  un  fondo  avente  un  valore  superiore  a  quello  che  dà  in 
permuta  paga  allora,  a  titolo  di  retribuzione,  una  somma  in 
denaro  che  si  chiama  conguaglio  dell'eccedenza.  Di  qui  la  dif- 
ficoltà di  sapere  se  la  permuta  fatta  con  conguaglio  rimane  tut- 
tavia una  permuta,  o  se  è  un  contratto  misto,  partecipante 
della  natura  dei  due  contratti,  ai  quali  toglie  i  suoi  elementi. 
Sarà  invece  una  vendita,  se  il  conguaglio  è  considerevole?  Nelle 


CI)  DuvKKGiER,  t.  II,  p.  522,  n.  425. 

(2)  DuvBBGiER,  t.  II,  p.  522,    n.  426.  Marcadé,  t.  VI,  p.    412.  Cfr.    TROPLOXOy 
J)ella  locazione,  p.  50  (edizione  belga)  n.  34  del  Trattato  della  permuta. 
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permute  fatte  in  buona  fede,  il  conguaglio  è  di  regola  poco  impor- 
tante :  esso  è  un  elemento  molto  accessorio  del  contratto,  e  che 
non  può  modiflcarne  la  natura.  La  permuta,  sebbene  fatta  con 
conguaglio,  resta  sempre  una  permuta.  Il  codice  civile  decide  cosi  in 
materia  di  comunione  (art.  1407).  Ma  il  conguaglio  può  essere 
considerevole,  sia  che  le  parti  abbiano  avuto  l'intenzione  di 
fare  una  permuta,  sia  che  abbiano  qualificato  come  permuta 
un  contratto  che  è  realmente  una  vendita,  per  sfuggire  ad  una 
disposizione  della  legge  concernente  la  vendita,  per  esempio, 
per  pagare  soltanto  il  due  anziché  il  (juattro  per  cento  per  di- 
ritti di  registrazione. 

La  questione    si    agitava  già    nell'antico  diritto,  a  proposito 
del  retratto  successorio    che   era  ammesso  per  la  vendita  d'un 
fondo,  mentre  non  lo  era  in  caso  di  permuta.  Le  consuetudini 
avevano  al   riguardo    disposizioni  differenti,  e  gli  autori  erano 
divisi.  Pothier    ammette    la    decisione  della  consuetudine  d'Or- 
léans, a  termini  della  quale   il   contratto  era  considerato  come 
una  vendita    quando    il    conguaglio    valeva  più  della  metà  del 
fondo  acquistato  da  colui  che  lo  doveva  a  titolo  di  retribuzione. 
Questa  opinione  si  fonda  sopra  un  principio  giuridico,  cioè  che 
la  natura  d'un  contratto  si    determina  a  seconda  dell'elemento 
che  vi  prevale.  Qual'è  il  carattere  distintivo  della  vendita?  Che 
il  venditore  vende  per    riscuotere    il  valore  della  cosa  in    una 
somma  di  danaro.  Se  dunque  un  fondo  viene    ceduto  per    una 
somma  di  denaro  e  per  un  altro   fondo  di  valore  minore  della 
somma   il  contratto  deve   essere   reputato  una  vendita,  perchè 
la  somma  è  quella    che    predomina.  Il  fondo  è  alienato  princi- 
palmente per    una    somma   di    denaro,  e  quindi  vi  ha  vendita. 
Quanto  al  fondo  che  è  dato  insieme  alla  somma  di  danaro,  esso 
non  forma  che  un  accessorio  del  prezzo,    e    non    è    l'elemento 
accessorio  che    può    determinare    la  natura  d'un  contratto  (1). 
Questa  opinione  è  generalmente  seguita  dagli  scrittori  moderni, 
colla    restrizione    però,    che,    non    contenendo    il    codice   una 
disposizione  analoga    a    quelle   delle  antiche  consuetudini,  non 
si  può  ammettere   come  regola  legale  che  il  contratto  divenga 
necessariamente    una    vendita  quando    il  conguaglio  ecceda  il 
valore  del  fondo  ricevuto    in    permuta.  Se  ne  conchiude  che  il 
giudice  può,  anzi  deve  tener  conto  d'un  altro  elemento,  dell'in- 
tenzione delle  parti  contraenti.    Se    è  realmente  per  ragioni  di 
convenienza  che  la  permuta  ha  avuto  luogo,  bisognerà  decidere  che 
il  contratto  non  sarà  una  vendita,  sebbene  il  conguaglio  ecceda 
il  valore  della  cosa    (2).    Questa    modificazione  dell'opinione  di 
Pothier  ci  lascia    un    dubbio.  È    verissimo    che  la  volontà   dei 


(1)  Pothier,  Dei  retrattiy  u.  92 

(2)  DuvERGiER,  Della  vendiia,  t.  II,  p.  501,  n.  406.  Cfr.  Maucadé,  t.  VI,  p.  407, 
n.  II  deU'art.  1703. 
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contraenti  ha  una  gran  parte  nei  contratti,  ma  non  è  in  loro 
facoltà  di  cambiare  Tessenza  delle  cose,  perchè  essi  non  pos- 
sono rimpossibile.  Invano  dichiarerebbero  che  hanno  voluto 
fare  una  permuta,  quando  il  contratto  presenta  i  caratteri  es- 
senziali della  vendita:  la  loro  dichiarazione  non  muterebbe 
punto  la  natura  delle  cose.  Bisogna  dunque  stare  al  principio 
di  Pothier,  e  decidere  la  difficoltà  in  base  all'elemento  che  do- 
mina nel  contratto. 

La  questione  ò  stata  giudicata  in  questo  senso  dalla  Corte  di 
cassazione  del  Belgio.  Nella  specie,  le  parti  avevano  dichiarato 
di  permutare  un  possedimento  di  centouno  ettari,  con  undici- 
mila lire  di  reddito,  contro  un  ettaro  di  praterie,  del  reddito  di 
cento  lire,  più  un  conguaglio  di  duecentoventimila.  Il  rice- 
vitore del  registro  percepì  il  diritto  di  permuta,  sulla  base  del 
due  per  cento,  ma  Tamministrazione,  avendo  riconosciuto  nel- 
l'atto i  caratteri  d'una  vendita,  spiccò  contro  il  compratore  un 
mandato  per  supplemento  di  tassa,  elevandola  al  quattro  per  cento, 
il  che  portava  una  differenza  di  ottomilacentosessantaqualtro  lire. 
Il  tribunale  di  Mons  si  pronunciò  contro  il  fisco,  ma  la  sua 
decisione  venne  cassata.  Non  è,  dice  la  Corte  di  cassazione,  in 
base  alla  qualifica  che  le  parti  credano  conveniente  di  dare 
ad  un  atto,  ma  in  base  alla  natura  delle  convenzioni  in  esso 
enunciate  che  si  deve  determinare  il  suo  vero  carattere.  E 
qual'è  il  principio  che  serve  a  riconoscere  la  natura  del  con- 
tratto? La  Corte  risponde  che  <  i  contratti  prendono  la  loro 
sostanza  e  la  loro  denominazione  da  ciò  che  vi  domina  e  ne 
forma  l'oggetto  principale  ».  Applicando  questo  principio  alla 
convenzione  in  controversia,  la  Corte  constata  che  Tatto  presen- 
tava, in  quanto  formava  Toggetto  principale  della  convenzione, 
tutto  ciò  che  caratterizza  il  contratto  di  vendita,  vale  a  dire  una 
cosa  e  un  prezzo.  Eravi  senza  dubbio  un  elemento  di  permuta, 
ma  Ufi  ettaro  ricevuto  in  permuta,  quando  se  ne  danno  cen- 
touno, non  costituisce  che  un  elemento  molto  accessorio  il  quale 
non  può  cambiar  la  natura  della  convenzione  principale  (1). 
La  Corte  di  cassazione  di  Francia  ha  giudicato  in  modo  più 
preciso,  e  conformemente  all'opinione  di  Pothier,  che  il  con- 
tratto col  quale  si  dà  un  fondo  per  un  altro  prende  la  na- 
tura della  vendita  o  della  permuta,  secondo  che  il  con- 
guaglio eccede  o  non  il  valore  del  fondo  preso  in  per- 
muta (2). 

648.  La  permuta  produce  un-  effetto  particolare.  Nell'antico 
diritto  si  ammetteva  che  la  cosa  ricevuta  in  permuta  fosse  so- 
stituita di  pien  diritto  a  quella  che  il  compermutante  dà  in  per- 
muta,   nel    senso  ch'essa  prendeva  le    qualità    estrinseche  che 


(1)  Cassa zioDo,  8  agosto  1850  (Pasicì'isic,  1850,  1,  388). 

(2)  Rigetto,  sezione  civile,  19  nevoso  auuo  XIII  (Dalloz,  v.  Echange^  n.  9). 
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questa  aveva  (1).  Il  principio  .aveva  grande  importanza 
in  un  tempo  in  cui  il  diritto  variava  secondo  la  qualità  dei 
beni.  Esso  è  stato  mantenuto  dal  codice  civile  in  materia  di 
comunione.  11  fondo  ricevuto  a  titolo  di  permuta  con  un  fondo 
proprio  diventa  bene  proprio  di  pien  diritto  (art.  1407),  mentre 
un  immobile  acquistato  coi  denari  d'un  bene  proprio  alienato 
non  diventa  bene  proprio  se  non  quando  siano  state  osservate 
le  condizioni  prescritte  per  il  reimpiego.  Anche  il  fondo  acqui- 
stato a  titolo  di  permuta  con  un  fondo  dotale  diventa  dotale 
(art.  1559)  (2).  Si  presentano,  in  questo  caso,  speciali  diffi- 
coltà che  abbiamo  già  esaminate  al  titolo  del  Contratto  di  ma- 
irimonio. 


§  IL  —  Della  permuta  della  cosa  altrui  e  delVevizione. 

N.  1.  —  Permuta  deUa  cosa  altrui. 

619.  L'art.  1599  dispone  che  la  vendita  della  cosa  altrui  è 
nulla.  Questo  principio  è  applicabile  alla  permuta.  Si  può  con- 
testare la  teorica  della  nullità  stabilita  dalPart.  1599,  e  riman- 
diamo in  proposito  a  quanto  fu  detto  al  titolo  della  VenditOy 
ma,  una  volta  ammessa  la  teoria,  si  deve  applicarla  alla  per- 
muta, perchè  vi  hanno  gli  identici  motivi.  Ciascuno  dei  com- 
permutanti si  obbliga  a  trasferire  la  proprietà  della  cosa  che 
consegna  in  cambio  di  quella  che  riceve.  Ora,  secondo  il  sistema 
del  codice,  siccome  chi  non  è  proprietario  non  può  trasmettere 
la  proprietà.  Tatto  d'alienazione  è  nullo,  sia  desso  una  vendita  od 
una  permuta  (3). 

L^art.  1704  consacra  implicitamente  questa  dottrina.  Esso 
suppone  che  uno  dei  compermutanti  abbia  già  ricevuta  la  cosa 
datagli  in  cambio.  Se  scopre  che  l'altro  contraente  non  è  pro- 
prietario di  questa  non  può  essere  costretto  a  consegnare 
la  cosa  che  ha  promesso  in  contraccambio,  ma  solamente  a 
restituire  la  cosa  ricevuta.  Ciò  importa  che  il  contratto  è 
nullo,  e  conseguentemente  il  compermutante  che  ha  consegnato 
una  cosa  di  cui  non  aveva  la  proprietà  non  può  chiedere  Pese- 
cuzione  del  contratto,  ma  può  domandare  soltanto  che  la  cosa 
consegnata  gli  sia  restituita.  La  legge  esige,  e  s'intende,  che  il 
permutante  il  quale  invoca  la  nullità  della  permuta,  per  dispen- 
sarsi daireseguirla,  provi  che  la  cosa  da  lui  ricevuta  non  ap- 
partiene   all'altro    contraente.    Egli    oppone  la   nullità  per   via 


(1)  PoTiiiKR,  Della  vendita^  n.  629. 

(2)  Troplong,  Della  permuta^  nn.  11  e  13. 

(3)  De -Folle  viLLK,  Della  rendita  della  cosa  altruij  p.  130,  n.  135,  Rigetto,  16  gen 
naio  1810  (Dalloz,  v.  Echangc,  n.  19,  1.'). 
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d'eccezione.  Ora,  Teccezione  lo  costituisce  attore,  ed  ogni  attore 
deve  dimostrare  il  fondamento  della  sua  domanda. 

Il  compermutante  non  è  tenuto  ad  attendere,  per  invocare  la 
nullità,  che  sia  chiesta  contro  di  lui  l'esecuzione  dèi  contratto. 
Egli  può  domandare  la  nullità,  poiché  il  contratto  è  nullo,  offrendo 
di  restituire  la  cosa  che  ha  ricevuto.  In  entrambi  i  casi,  può 
reclamare  danni  e  interessi,  se  è  in  buona  iede.  m  questo  il  diritto 
comune.  Cosi  dice  l'art.  1599  del  compratore,  e  il  medesimo 
principio  va  applicato  al  permutante. 

620.  Vi  hanno  due  ipotesi  che  la  legge  non  prevede,  ma 
che  ricevono  la  stessa  soluzione.  La  permuta  può  non  aver 
avuto  alcuna  esecuzione,  ma  ciò  non  impedisce  al  comper- 
mutante di  domandarne  la  nullità,  se  può  provare  che  la  cosa 
promessagli  in  permuta  non  è  proprietà  dell'altro  contraente. 
Questa  permuta  è  nulla,  e  quindi  la  parte  interessata  può  chie- 
derne Tannullamento.  L'attore  non  è  obbligato,  in  questo  caso, 
ad  alcuna  restituzione,  ma  potrà  reclamare  danni  e  interessi, 
conformemente  all'art.  1599. 

Se  il  contratto  di  permuta  è  stato  eseguito  da  entrambe  le 
parti,  potrà  ancora  essere  domandata  la  nullità  in  forza 
deirart.  1599.  Il  compermutante  non  è  obbligato  ad  aspettare 
di  essere  evitto.  Il  contratto  essendo  nullo,  può  chiederne 
immediatamente  la  nullità  (1).  Si  applicano  a  questa  azione 
i  principii  che  abbiamo  esposto  al  titolo  della  Vendita, 

621.  L'art.  1704  dice  che  il  compermutante  non  può  essere 
costretto  a  consegnare  la  cosa  promessa  da  lui  in  con- 
traccambio, ma  solamente  a  restituire  la  cosa  ricevuta.  Può 
essere  obbligato  a  restituirla,  perchè  invoca  la  nullità  della 
permuta.  Ma  egli  può  anche  non  invocare  la  nullità  ed  eseguire 
il  contratto  se  preferisce  correre  i  rischi  dell'evizione.  L'arti- 
colo 1704  gli  costituisce  un  diritto  e  non  g:li  impone  un'obbliga- 
zione (2).  In  applicazione  degli  stessi  principii,  bisogna  decidere 
che  il  compermutante  può  costringere  l'altro  contraente  ad 
eseguire  il  contratto,  quand'anche  questi  non  fosse  proprietario 
della  cosa  che  ha  promesso  in  contraccambio.  Rimandiamo  a 
quanto  abbiam  detto  sull'art.  1599. 


(1)  Poitiers,  16   aprilo  1822  (Dalloz,  v.  Echange,  n.  19,  2.*).    Duyergibr,  t.  II, 
p.  510,  n.  413. 

(2)  DuRANTON,  t.  XVI,  p.  568,  n.  545  e  tutti  gli  autori. 
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N.  2.  —  Diritti  del  compermiitaute  in  caso  cVevizione. 

622.  *  Il  compermutante  che  ha  sofferta  Tevizione  della 
cosa  ricevuta  in  permuta  può  a  suo  arbitrio  dimandare  la  ri- 
fusione dei  danni  ed  interessi,  o  ripetere  la  cosa  sua  » 
(art.  1705).  Cosi  il  permutante  ha  due  diritti  in  caso  d'evizione. 
Può  anzitutto  reclamare  i  danni  e  interessi.  È  questa  la  facoltà  che 
appartiene  al  compratore  evitto,  e  quindi  bisogna  applicare  alla 
permuta  quanto  abbiamo  detto  della  garanzia  in  materia  di  vendita. 
Il  permutante  ha  anche  il  diritto  di  ripetere  la  cosa  sua.  Si  tratta 
di  un'azione  di  risoluzione  del  contratto  fondata  sul  principio  del- 
l'art. 1184.  Quando  il  compermutante  viene  evitto,  ne  risulta  che 
l'altro  contraente  non  ha  adempita  l'obbligazione  essenziale 
che  gli  incombe,  quella  cioò  di  trasferire  la  proprietà  della 
cosa  Vi  ha  dunque  luogo  all'azione  di  risoluzione  in  forza  della 
condizione  risolutiva  tacita  che  è  sottintesa  nei  contratti  sinal- 
lagmatici.  Rimandiamo,  per  quanto  concerne  il  principio,  al 
titolo  delle  Obbligazioni.  F^oichè  l'art.  1705  non  è  che  l'appli- 
cazione delPart.  1184,  ne  consegue  che  il  permutante  il  quale 
chiede  la,  risoluzione  del  contratto  può  reclamare  danni  e  in- 
teressi. È  il  diritto  comune,  né  vi  deroga  l'art.  1705,  il 
cui  solo  scopo  è  di  consacrare  in  favore  del  compratore  il  di- 
ritto d'opzione  che  spetta,  secondo  l'art.  1705,  alla  parte  con- 
traente quando  Taltra  parte  non  ha  eseguite  le  proprie  obbli- 
gazioni. 

623.  L'art.  1705  dice  che  il  permutante  e  vitto  può  chiedere 
danni  e  interessi.  In  materia  di  vendita,  la  legge  distingue  fra 
l'evizione  totale,  e  l'evizione  parziale.  L'art.  1636  va  applicato 
alla  permuta?  E  stata  giudicata  l'affermativa,  e  non  è  dubbia. 
L'art.  1707  lo  dice  implicitamente  dichiarando  applicabili  alla 
permuta  tutte  le  regole  prescritte  per  il  contratto  di  vendita. 
Il  permutante  non  potrà  dunque  domandare  la  risoluzione  del 
contratto  se  non  quando  la  parte  della  cosa  della  quale  è  stato 
evitto  sia  di  tale  importanza  ch'egli  non  avrebbe  contratto  la 
permuta  senza  la  parte  di  cui  è  stato  evitto  (1). 

624.  Anche  il  permutante  ha  un  privilegio,  secondo  la  nostra 
legge  ipotecaria  (n.  612).  Il  suo  diritto  di  risoluzione  è  subor- 
dinato alla  conservazione  del  privilegio?  La  legge  ipotecaria 
decide  cosi,  neirinteresse  dei  terzi  (art.  28).  Ritorneremo  su 
questa  materia  al  titolo  dei  Privilegi. 

625.  Il  comperrautante  può  rinunciare  all'azione  di  risolu- 
zione, poiché  essa  non  è  stabilita  che  in  di  lui  favore.  È  questo  il 


(1)  Rigetto,  30  ginguo  1841  (Dalloz,    v.    Domaine  de  VEiai,  n.  192),  e  15  mar- 
zo 1852  (Dalloz,  1852,  1,  79). 
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diritto  comune.  La  rinuncia  può  essere  espressa  o  tacita.  Si 
ammette  che  vi  sia  rinunzia  tacita  quando  il  permutante  si  è 
messo  col  fatto  proprio  nell'impossibilità  di  compiere  la  ri- 
soluzione. A  termini  dell'art.  1183,  la  risoluzione  d'un  contratto 
rimette  le  parti  nel  medesimo  stato  come  se  il  contratto  non 
avesse  mai  avuto  luogo.  Bisogna  dunque  che  il  compermutante 
il  quale  domanda  la  risoluzione  restituisca  all'altro  contraente 
la  cosa  che  ha  ricevuto.  Se  non  può  restituirla,  la  risoluzione 
diviene  impossibile  e,  per  conseguenza,  non  può  essere  doman- 
data (1).  Il  permutante  che  avrebbe  diritto  di  chiedere  la 
risoluzione  aliena  la  cosa  ricevuta.  Con  questo  egli  ri- 
nuncia tacitamente  al  suo  diritto,  perchè,  se  avesse  intenzione 
di  provocare  la  risoluzione  della  permuta,  avrebbe  dovuto  con- 
servare la  cosa  per  farne  la  restituzione.  Alienandola,  egli  ma- 
nifesta l'intenzione  di  mantenere  la  permuta  in  forza  della 
quale  ha  il  diritto  d'alienare,  e  conseguentemente  rinuncia  a 
domandarne  la  risoluzione  (2). 

626.  Lo  stesso  principio  è  applicabile  ai  creditori  ipotecarli. 
In  caso  di  permuta,  come  in  caso  di  vendita,  le  ipoteche  che 
esistono  sugli  immobili  all'atto  del  contratto  sono  mantenute. 
La  cosa  è  trasmessa  coi  pesi  reali  che  la  gravano.  I  creditori 
ipotecarli  possono  dunque  escutere  il  permutante,  possessore  del- 
l'immobile ipotecato  per  garanzia  del  loro  credito.  Essi  rinunciano 
a  questo  diritto  se,  essendo  inscritti  sopra  un  immobile  dato  in 
permuta,  facessero  vendere  l'immobile  ricevuto  in  contraccambio 
dal  loro  debitore.  Infatti,  se  agissero  contro  il  compermutante^ 
possessore  dell'immobile  ipotecato,  questi  rimarrebbe  evitto  e  la 
permuta  sarebbe  risolta.  Ora,  essa  non  può  più  essere  risolta 
pel  fatto  dei  creditori  ipotecarli  che  hanno  provocato  la  vendita 
dell'immobile  entrato  nel  dominio  del  loro  debitore  in  forza 
della  permuta.  Provocare  la  vendita  di  questo  immobile,  sul 
quale  essi  non  hanno  diritto  che  per  la  permuta,  è  manifestare 
l'intenzione  di  mantenere  la  permuta  e,  per  conseguenza,  di  ri- 
nunciare al  loro  diritto  ipotecario  (3). 

627.  Quale  è  l'effetto  della  risoluzione  della  permuta?  La 
proprietà  dei  compermutanti  è  risoluta  come  se  non  fosse  mai 
esistita  (art.  1183).  Per  , conseguenza,  tutti  i  diritti  consentiti 
dai  permutanti  cadono.  È  l'applicazione  del  diritto  comune. 
Quanto  al  principio,  rimandiamo  al  titolo  delle  Obbligazioni. 
Si  domanda  se  l'azione  di  risoluzione  può  essere  proposta  contro 
i  terzi.  La  questione  è  posta  male.  L'azione  che  nasce  dall'ina- 
dempimento d'una  obbligazione  non  può  essere  intentata  che 
contro  colui  il  quale  ha  contratto  l'obbligazione,  poiché  è  un'azione 


(1)  Rigetto,  11  agosto  1835  (Dalloz,  v.  Dwnaiìie  engagéy  n.  62). 
<2)  AUBRY  e  Rau,  t.  IV,  p.  461  e  nota  11,  $  360. 

(3)  DuvBRGiKR,   Vendita,  t.  Il,   p.  518,    nn.   418  e   419.    Vedi   la   giurisprudenza 
nel  Repertorio  di  Dalloz,  y.  Echange,  n.  50. 
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personale.  Ma  la  risoluzione  pronunciata  dal  giudice  reagisce 
contro  i  terzi.  Se  dunque  la  cosa  è  stata  alienata  dal  permu- 
tante contro  il  quale  si  chiede  la  risoluzione,  il  compermutante 
può  rivendicarla  contro  il  terzo  acquirente,  ben  inteso  se  si 
tratta  d'un  immobile,  perchè  la  rivendicazione  degli  effetti  mo- 
biliari non  è  ammessa  contro  un  terzo  possessore  di  buona 
tede.  Non  è  dunque  la  risoluzione  che  si  chiede  contro  il  pos- 
sessore della  cosa,  ma  la  rivendicazione.  E  perchè  il  permutante 
possa  rivendicare  in  forza  della  sentenza  che  ha  pronunciato 
la  risoluzione  del  contratto,  bisogna  che  questa  sentenza  sia 
comune  alP acquirente,  e  quindi  chi  chiede  la  ^risoluzione 
deve  aver  cura  di  chiamare  in  causa  Tacquirente.  E  l'applica- 
zione dei  principii  che  abbiamo  stabiliti  al  titolo  delle  Obbliga- 
zioni e  che  abbiamo  applicati  alla  vendita.  La  giurisprudenza 
li  ha  consacrati,  ma  essa  non  ha  sempre  la  precisione  deside- 
rabile. Vi  hanno  sentenze  le  quali  danno  il  nome  di  ripetizione 
all'azione  contro  i  terzi.  La  ripetizione  di  cui  parla  Tart.  1705 
è  l'azione  di  risoluzione,  e  questa  non  può  mai  essere  proposta 
contro  i  terzi  (1). 

Bisogna  notare  ancora  che  il  terzo  acquirente  può  opporre 
all'azione  di  rivendicazione  la  prescrizione  di  dieci  o  di  vent'anni. 
È  sempre  il  diritto  comune  (^i),  mentre  il  compermutante  non 
può  mai  invocare  la  prescrizione  acquisitiva,  poiché  egli  è 
tenuto  in  forza  d'un  vincolo  d'obbligazione.  Rimandiamo  a 
quanto  si  è  detto  al  titolo  delle  Obbligazioni. 


(1)  Vedi  la   gmrispradenza   nel   JRepertorio  di   Dalloz,  y.  Echange,  n.  46.   Con- 
fronta Duv£R6iBR|  Vendita,  t.  II,  p.  562,  n.  417. 

(2)  Vedi  la  giurisprudenza  nel  ÈepeHorio  di  Dalloz,  y.  Echange,  n.  47. 
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Studio  di  legislazione  comparata  sul  trattato 
della  vendita  nel  codice  italiajio,  in  rapporto 
al  codice  francese. 


I. 

Determino  innanzi  tutto  lo  scopo  ed  i  limiti  di  questo  mio 
lavoro.  Esso  è  nato  con  la  destinazione  di  costituire  un'appen- 
dice al  trattato  del  Laurent  sulla  vendita  nel  codice  di  Napo- 
leone, studio  completo  per  vastità  di  ricerche  e  di  dottrina, 
per  analisi  acuta  e  minuziosa  di  ogni  quistione,  analisi  che 
abbraccia  tutto  il  largo  movimento  giuridico  scientifico  svoltosi 
in  Francia  ed  in  Belgio  dall'epoca  dei  dottori  fln'oggi. 

Il  nostro  codice  nel  regolare  i  rapporti  contrattuali  di  ven- 
dita ha  tratto  i  criteri  sistematici  fondamentali  del  codice  fran- 
cese, riprodotti  poi  dalle  diverse  legislazioni,  che  vigevano  nei 
vari  Stati  d'Italia  fino  al  1866.  Di  modo  che  il  carattere  giuri- 
dico della  vendita,  i  suoi  elementi  costitutivi,  gli  obblighi  che 
ingenera  in  rapporto  al  venditore  ed  al  compratore,  le  di- 
verse cause  di  nullità  e  di  risoluzione  sono  definite  e  rego- 
late dalle  medesime  norme  generali,  sancite  dal  legislatore 
francese. 

Abbiamo  delle  sezioni,  come  quelle  sulla  tradizione  della  cosa, 
sulla  garanzia,  sul  riscatto  convenzionale,  che  salvo  leggiere 
eccezioni  riproducono  integralmente,  quasi  letteralmente,  le 
disposizioni  del  codice  francese.  Il  nostro  legislatore  però  nel- 
l'applicare  ai  numerosi  rapporti  giuridici,  che  determinano  il 
contratto  di  vendita  o  sono  da  esso  determinati,  e  che  non 
siano  questi  qui  su  cennati,  le  norme  generali  fermate  dal  co- 
dice francese,  riprodotte  dall'Albertino,  se  ne  distacca  sovente, 
apportandovi  delle  gravi  ed  importantissime  innovazioni,  le 
quali  in  gran  parte  dettate  da  profondo  senno  giuridico,  da 
pratiche  esigenze  sociali   ed   economiche  segnano  un   notevole 


476  APPENDICB, 

progresso  nel  movimento  legislativo  europeo.  Di  esse  esclusi- 
vamente mi  occuperò,  poiché  credo  che  sarebbe  addirittura  un 
fuor  d'opera  trattare  anche  il  resto  regolato,  come  dicevo, 
dalle  identiche  norme  dettate  dal  legislatore  francese.  Il  lavoro 
del  Laurent  è  sufHcientissimo,  non  ammette  altre  indagini  e 
considerazioni,  le  quali  d'altronde  non  risponderebbero  allo 
scopo  di  questo  mio  studio. 

Il  sistema,  che  credo  il  migliore,  e  che  quindi  seguirò  è 
questo.  Noterò  le  disposizioni  diverse  dei  due  codici,  ed  i  mo- 
tivi, che  le  determinano,  ed  esporrò  gli  argomenti  per  cui 
reputo  preferibili  le  une  o  le  altre.  Dopo  di  che  esaminerò  il 
contenuto  delle  sole  disposizioni  del  codice  italiano,  le  qui- 
stionifcui  danno  luogo,  le  opinioni  dei  nostri  civilisti,  le  deci- 
sioni "della  giurisprudenza.  Tutto  ciò  con  la  maggiore  brevità 
possibile. 


IL 
Degli  elementi  essenziali  alV esistenza  dèlia  vendita. 

Così  pel  codice  francese,  come  per  l'italiano,  gli  elementi  es- 
senziali all'esistenza  della  vendita  sono  tre  :  consenso,  cosa  e 
prezzo. 

I  nostri  civilisti  e  la  giurisprudenza  quasi  concorde  reputano, 
che  il  nostro  legislatore  abbia  aggiunto  un  quarto  elemento,  la 
forma;  ma  a  noi  questo  non  sembra  esatto;  e  reputo,  che  la 
forma  sia ,  elemento  necessario  alla  validità  non  all'esistenza 
dell'atto.  È  quistione  che  tratterò  in  seguito. 

1.°  Consenso.  —  Della  sua  efficacia,  degli  oggetti  su  cui 
deve  cadere  dispone  nel  codice  francese  l'art.  1583  riprodotto 
integralmente  dall'art.  1448  del  codice  italiano. 

Una  importantissima  quistione  nasce  sul  carattere  e  sugli  ef- 
fetti della  promessa  di  vendita  sinallagraatica.  In  essa  il  con- 
senso delle  parti  è  rivolto  a  costituire  una  vendita  attuale, 
ovvero  una  vendita  futura?  Opera  il  trasferimento  di  proprietà 
nel  compratore,  ovvero  no? 

L'art.  1589  del  codice  francese  dispone:  La  promessa  di  ven- 
dere equivale  alla  vendita,  quando  esiste  il  consenso  delle 
parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo.  Il  codice  delle  Due  Sicilie 
(art.  1434),  il  parmense  (art.  1394),  Testense,  Talbertino  (art.  1595) 
riprodussero  la  disposizione  del  codice  francese.  Il  nostro  le- 
gislatore la  sopprime.  Ciò  non  per  tanto  i  nostri  civilisti,  e  la 
nostra  giureprudenza  opinano,  che  la  norma  sancita  dal  codice 
francese  debba  applicarsi  anche  per  le  nostre  leggi. 

Noi  riteniamo  al  contrario,  che  secondo  il  nostro  co<lice  la 
promessa    di    vendita   sinallagmatica    vada   regolata   in    modo 
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speciale  da    criteri    diversi    da    quelli    fermati   dal   legislatore 
francese. 

2.°  Ed  innanzi  tutto  rome  va  interpretato  Tart.  1589  del 
codice  di  Napoleone?  Gli  scrittori  non  sono  concordi.  Si  di- 
sputa, per  determinare  in  qual  senso  debba  intendersi,  che  la 
promessa  di  vendita  equivale  alla  vendita.  Laurent,  Colmet  de 
Santerre,  t.  VII,  p.  17,  n.  10  bis,  Mourlon  {Traité  de  la  tran- 
scription,  p.  84,  n.  38).  Zachariae,  II,  p.  86,  Duvergier,  voi.  I, 
n.  124  e  seg.,  voi.  24,  n.  '^1  e  seg.,  Aubry  e  Rau,  t.  IV,  p.  332, 
Duranton,  voi.  9,  p.  24,  Demante,  voi.  1,  interpretano  letteral- 
mente Tarticolo  di  legge.  Stabiliscono  di  conseguenza,  che  la 
promessa  di  vendita,  quando  vi  sia  il  consenso  sulla  cosa  e  sul 
prezzo,  abbia  tutti  i  caratteri  e  produca  quindi  tutti  gli  ef- 
fetti della  vendita  perfetta,  che  trasferisca  cioè,  dal  momento 
che  è  stipulata,  la  proprietà  della  cosa,  la  cui  vendita  si  pro- 
mette, al  compratore,  mettendola  .a  suo  rischio  e  pericolo,  e 
dia  contro  la  parte  inadempiente  il  diritto  alla  pronta  ese- 
cuzione. 

Marcadé,    voi.    4,    348,    Troplong.   (Vendita    sulTart.    1589 
Toullier,  t.  V,  n.  92,  p.  6i),   Carré,  Pothier,  v.  IVnd.,  sostengono 
al  contrario,  che  cioè  la  promessa  di  vendita  non  trasferisca  ex 
illieo  la  proprietà,  che  rimane  al  venditore,  il  quale  può  quindi 
liberamente  disporne. 

Reputano,  che  essa  equivalga  alla  vendita  nel  senso,  che 
ognuna  delle  parti  abbia  il  diritto  di  costringere  in  seguito 
l'altra  alTadempimento  del  contratto. 

Se  la  cosa  è  ancora  presso  il  venditore  inadempiente,  il  com- 
pratore ha  il  diritto  di  ottenere  contro  di  lui  condanna  di  ri  ■ 
lascio.  Se  però  egli  ne  ha  disposto  altrimenti,  non  è  tenuto, 
che  al  risarcimento  dei  danni; 

3.®  Quale  delle  due  interpretazioni  è  conforme  al  testo? 
La  seconda  è  sorretta  dalle  seguenti  ragioni  : 

a)  Nell'antica  dottrina  precedente  alla  compilazione  del 
codice  si  disputava  per  stabilire,  se  la  promessa  di  vendita 
desse  diritto  al  compratore  ad  ottenere  sentenza  di  condanna, 
a  stipulare  il  contratto  di  vendita,  ovvero  al  semplice  rifa- 
cimento dei  danni.  Henri,  283,  Bretonnier,  Catellau,  t.  21,  5, 
e.  4,  Bonifacio,  t.  11,  L.  G.  e.  1,  Brillon,  v.  Vi^wdito,  Brousseau, 
V.  prom.y  Lapeyriere  C.  v.  27,  propugnavano  questa  seconda 
opinione.  Boiceau,  Danty,  delle  prom,,  p.  470,  Cochin,  t.  V, 
p.  160,  Ferrières,  pròni  di  vend.  Pothier,  vend.,  sostennero 
la  prima,  e  ad  esprimerla  con  maggiore  efficacia  usarono 
la  espressione,  che  la  promessa  di  vendere  è  effettivamente 
uva  vendita.  La  giurisprudenza  concorde  adottò  questo  cri- 
terio. 

Sotto  rinfluenza  di  cosi  antica  e  vivacissima  lotta  fu  redatto 
l'art.  1589.  Con  esso  il  legislatore  decise  di  troncarla,  consa- 
crando recisamente  il  principio  sostenuto  dal  Danty,  dal  Fer- 
rières e  da  altri. 
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Per  il  codice  francese  quindi  la  promessa  di  vendita  equivale 
alla  vendita  non  nel  senso,  che  trasferisca  immediatamente  la 
proprietà  nel  compratore,  non  essendo  ciò  consentito  dalla  dot- 
trina che  il  codice  ha  seguito,  bensì  nel  senso,  che  crei  Tob- 
bligo  di  eseguire  la  vendita  futura  (Troplong,  p.  104,  Toullier, 
t.  9,  n.  91,  Marcadé,  v.  IV,  p.  349). 

b)  Dairinsieme  dei  lavori  preparatori,  e  specialmente 
dall'esposizione  dei  motivi  del  Portalis,  e  dalle  osservazioni 
del  Mallevine,  che  fu  uno  dei  redattori  del  codice,  risulta, 
come  questi  ebbero  in  mente  di  sancire  il  principio  suddetto. 

e)  La  legge  verrebbe  meno  al  suo  scopo,  se  volesse  dis- 
conoscere la  libera  determinazione  della  volontà  dei  con- 
traenti, i  quali  intendono  di  effettuare  la  vendita  non  attual- 
mente, ma  in  tempo  futuro  (Marcadé,  v.  IV,  p.  349  e  seg.). 

4.**  A  sostegno  della  prima  opinione  si  adducono  i  seguenti 
argomenti  : 

a)  La  legge  si  esprime  in  termini  chiari  e  precisi.  Se 
essa  stabilisce,  che  la  promessa  di  vendita  equivale  alla  ven- 
dita, ciò  vuol  dire,  che  ne  ha  tutta  l'efficacia,  e  ne  produce 
tutti  gli  effetti,  il  primo  dei  quali  è  il  trasferimento  immediata 
della  proprietà. 

6)  Il  Portalis  (Locré,  t.  VII,  p.  71),  il  Paure  (Locré,  t.  VII, 
p.  9C)  danno  all'art.  1589  questo  significato. 

e)  La  dottrina  precedente  al  codice  incerta  e  confusa  su 
questo  punto  fu  abrogata  dal  medesimo. 

d)  Ammesso  pure,  che  l'art.  1589  ne  consacrò  i  criteri, 
bisogna  osservare,  che  prima  della  formazione  del  codice  la 
nuda  convenzione  di  vendita  non  seguita  da  trafiizione  non  tra- 
sferiva la  proprietà.  Era  logico  quindi,  che  la  promessa  di  ven- 
dita neanche  producesse  questo  effetto.  Il  codice  al  contraria 
ha  fermato  il  principio,  che  stabilitosi  il  consenso  dei  contraenti 
sulla  cosa  e  sul  prezzo,  la  proprietà  è  immediatamente  trasferita 
nel  compratore.  La  promessa  di  vendita  per  conseguenza  equi- 
parata alla  vendita,  quando  concorrono  i  requisiti  suddetti,  pro- 
duce, in  seguito  della  innovazione  apportata  dal  codice,  il  me- 
desimo effetto. 

5.^  Io  giudico  che  questa  seconda  inlerpratazione  riveli  il 
concetto  esatto  della  legge.  Essa  è  chiara  e  precisa  nella  sua 
dicitura,  e  se  si  volesse  seguire  la  prima  interpretazione,  il  suo 
concetto  sarebbe  completamente  falsato,  perchè  la  promessa  di 
vendita  non  equivarrebbe  per  nulla  alla  vendita.  Essa  costitui- 
rebbe una  obbligazione  di  fare  di  natura  speciale,  ed  è  per 
principio  comune  di  diritto,  che  questa  non  si  risolva  in  danni 
ed  interessi,  se  non  quando  ne  dipenda  l'esecuzione  dalla  vo- 
lontà del  debitore,  e  l'obbligazione  di  consegnare  la  cosa  ven- 
duta od  il  prezzo  può  venire  eseguita  coattivamente  con  sen- 
tenza del  magistrato. 

Non  vi  sarebbe  stato  bisogno  quindi,  per  determinare  questo 
principio,  di  dire  che  la  promessa  di  vendita  equivalga  alla  ven- 
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dita.  Evidentemente  il  legislatore,  usando  simile  espressione,  ha 
voluto  che  runa  operi  ex  illico  il  trasferimento  della  proprietà 
come  l'altra,  poiché  è  appunto  questo,  il  carattere  che  può  au- 
torizzarci a  dire  la  promessa  di  vendita  equivalente  alla  ven- 
dita. Non  è  accettabile  la  supposizione  del  Troplong  (p.  105, 
vend)^  che  la  commissione  incaricata  della  redazione  del  pro- 
getto, nel  compilare  Tart.  1598,  non  abbia  posto  mente  al 
nuovo  principio  del  trasferimento  di  proprietà  in  base  del  solo 
consenso,  ed  abbia  usato  quindi  una  dicitura  inesatta,  perchè 
smentita  decisamente  dalle  dichiarazioni  dei  compilatori  mede- 
simi. Il  Portalis  (Locré,  voL  VII,  p.  Vili,  n.  11)  infatti  dichiara 
che  nella  promessa  di  vendita  vi  ha  tutto  quello  che  appar- 
tiene alla  sostanza  della  vendita.  11  Faure  (IX,  n.  9),  che  la  prima 
ha  la  stessa  forza  della  seconda,  ed  il  Grenier  (X,  n.  9),  che  la 
promessa  contiene  una  vendita,  e  ne  ha  tutti  gli  effetti,  benché 
sotto  una  denominazione  diversa. 

Non  credo  si  possa  esigere  maggiore  chiarezza  di  questa.  Per 
il  codice  francese  quindi  la  promessa  di  vendita  è  vendita  at- 
tuale e  perfetta,  trasferendo  immediatamente  la  proprietà  nel 
compratore. 

6.°  Il  nostro  codice  non  tratta  della  promessa  di  vendita. 
Non  sappiamo  approvare  questo  silenzio,  che  non  è  spiegato  in 
alcun  modo,  né  dalla  relazione  del  guardasigilli,  né  dalla  com- 
missione senatoria,  mute  su  tale  punto. 

Il  Mazzoni  lo  spiega  e  lo  giustifica  osservando,  che  il  prin- 
cipio consacrato  nell'art.  1589  del  codice  francese  costituiva 
tra  noi  prima  della  compilazione  del  codice  una  norma  di  giu- 
reprudenza  comune;  ogni  disposizione  quindi  era  inutile.  (F<?n- 
dite,  voi.  I,  p.  47). 

Non  ne  pare  in  verità  una  buona  ragione  cotesta.  Uno  dei 
fattori  di  un  codice  di  leggi  é  costituito  appunto  dalla  prece- 
dente giureprudenza.  Ed  é  strano  asserire  che  la  prova  di  es- 
sere stati  i  principi  da  essa  definitivamente  stabiliti,  accolti  dal 
codice,  consista  neiraverli  il  medesimo  taciuti.  Si  noti  d'al- 
tronde, che  questa  era  giureprudenza  formata  sul  codice  fran- 
cese, suU'albertino,  su  quello  delle  due  Sicilie,  che  testualmente 
consacravano  il  principio  per  troncare  ogni  disputa.  Perchè  il 
legislatore  italiano  intenzionato  di  conservarlo,  lo  avrebbe  reso 
di  bel  nuovo  disputabile,  sopprimendo  l'articolo  che  lo  dichia- 
rava? Non  è  dunque  quella  esposta  dal  Mazzoni  la  ragione  del 
silenzio  del  nostro  codice.  Se  in  esso  non  troviamo  riprodotta 
quella  disposizione  sancita  da  tutti  i  codici  antecedenti,  ab- 
biamo il  diritto  di  aflermare  che  abbia  inteso  così  di  abro- 
garla. 

Avremmo  desiderato  però  una  nuova  disposizione  che  di- 
chiarasse nettamente  la  norma  da  sostituirsi.  Ad  ogni  modo 
il  silenzio  del  nostro  codice  ci  concede  di  trattare  liberamente 
la  quistione,  imperocché  ci  troviamo  di  contro  una  disposizione 
cosi  recisa,  come  quella  contenuta  dall'art.  1589  del  cod.  frane. 


480  APPENDICE. 

7.®  C'importa  innanzi  tutto  di  notare  che  la  promessa  di 
vendita  può  avere  una  esistenza  giuridica,  come  convenzione, 
diversa  dalla  vendita,  rappresentando  Tunione  di  due  promesse 
unilaterali  producendo  in  rapporto  ai  contraenti  i  medesimi  ef- 
fetti, che  queste  determinano  isolatamente. 

I  rapporti  della  vita  sociale  ed  economica  non  possono  forse 
consigliare  i  contraenti  a  vincolarsi  per  l'effettuazione  di  una 
vendita,  ma  in  un  tempo  futuro,  determinato  o  indeterminato 
che  sia?  Non  possono  trovare  essi  vantaggiosa  la  vendita,  ma 
opportuno,  anzi  indispensabile  di  non  spogliarsi  immediatamente 
Tuno  della  proprietà  della  cosa,  Taltro  del  prezzo?  E  si  noti 
che  quasi  tutti  gli  scrittori  i  quali  sostengono  la  tesi  con- 
traria alla  mia  riconoscono  la  esistenza  giuridica  di  una  con- 
venzione cosifatta,  benché  solo  nel  caso  che  essa  risulti  espres- 
samente dalla  volontà  delle  parti  (Laurent,  voi.  24,  p.  31  ;  Du- 
vergier,  voi.  1,  p.  53;  Borsari,  voi.  4,  p.  1,  p.  2i6;  De  Filippis, 
voi.  8,  p.  *d9). 

Dimodoché  la  quistione  bisogna  porla  in  questi  termini.  Se 
le  parli  non  dichiarano  espressamente  la  loro  volontà,  ma  cio- 
nonpertanto  usano  in  tutto  il  corpo  del  contratto  la  espressione 
promessa  di  vendita,  ed  il  contratto  non  è  seguito  né  dalla  tra- 
dizione della  cosa  né  dal  pagamento  del  prezzo,  costituisce  esso 
una  vendita  perfetta  con  trasferimento  immediato  di  proprietà 
e  di  ogni  rischio  e  pericolo  nel  compratore,  ovvero  una  sem- 
plice obbligazione  di  fare,  di  effettuare  cioè  una  vendita  in  un 
tempo  futuro? 

8.**  Tutti  i  civilisti  italiani,  quasi  tutti  gli  scrittori  fran- 
cesi, e  la  nostra  giurisprudenza  quasi  concorde,  sostengono 
la  prima  opinione.  Gli  argomenti  che  adducono  sono  i  se- 
guenti: 

a)  Nei  contratti  di  vendita  spesso  le  parti  usano  la  espres- 
sione prometto  di  vendere,  prometto  di  comprare,  senza  che 
vi  diano  però  un  significato  speciale,  senza  cioè  che  intendano 
di  dar  vita  ad  un  contratto  diverso  dalla  vendita  (Demante,  Maz- 
zoni, voi.  12,  p.  48  ;  Ricci,  voi.  7,  n.  102;  Laurent,  voi.  24,  p.  29, 
2achariae,  pp.  348-484,  Duranton,  XVI,  51,  Favard,  v.  Vènd.^ 
§  4,  De  Villerguez,  voi.  Vili,  n.  14). 

b)  Ogni  vendita  contiene  una  promessa  scambievole  obbli- 
gatoria di  dare,  perchè  non  è  necessaria  alla  validità  dell'atto 
la  dazione  istantanea  (Borsari,  v.  C,  p.  266). 

e)  Quando  vi  ha  consenso  reciproco  delle  parti  sulla 
cosa  e  sul  prezzo  concorrono  tutti  gli  elementi  richiesti  dal- 
l'art. 1448,  perchè  si  abbia  una  vendita  perfetta  (Argomento 
addotto  comunemente  da  tutti  gli  scrittori  e  da  tutta  la  giure- 
prudenza). 

d)  Poiché  la  promosssa  in  caso  d'inadempimento  non  si 
risolve  come  ogni  altra  obbligazione  di  fare,  che  dipenda  dalla 
volontà  personale  del  debitore  nel  risarcimento  dei  danni,  ma 
nell'esecuzione  volontaria   o    coatta   della  consegna  della  cosa 
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promessa,  essa  contiene  il  germe  certo  deirobbligazione  di 
consegnare;  equivale  quindi  alla  vendita  perfetta  e  trasfe- 
risce ex  illieo  la  proprietà  (Duvergier,  voi.  1,  n.  124;  Duranton, 
11.  51,  voi.  9). 

9.°  Crediamo   che   questi    argomenti    perdano  ogni  impor- 
tanza, quando  si  facciano  le  seguenti  considerazioni  : 

a)  Stabilito  che  la  promessa  di  vendita  può  sussi- 
i>tere  come  un  contratto  particolare,  diverso  da  quello  di 
vendita,  bisogna  ritenere  che  le  parti,  usando  la  espres- 
sione promessa,  abbiano  inteso  di  stipulare  il  primo  e  non 
il  secondo.  La  presunzione  contraria  è  perfettamente  arbi- 
traria. 

Non  si  mette  in  dubbio  che  possano  i  contraenti,  avendo  il 
proposito  di  compiere  una  veedita  attuale,  usare  la  espressione 
di  promessa,  ma  questo  loro  proposito  deve  risultare  dall'atto. 
Va  si  noti  che,  se  effettivamente  esiste,  certamente  risulterà, 
perchè  le  parti  non  mancheranno  di  accennare,  come  si  usa  in 
o'^nì  contratto  di  vendita,  all'immediato  trasferimento  di  pro- 
prietà, alla  pronta  consegna  della  cosa  ed  al  pronto  pagamento 
del  prezzo,  ovvero  all'epoca  in  cui  dovranno  effettuarsi,  e  ad 
altre  circostanze  dalle  quali  apparirà  che  esse  intendono  di 
ell'ettuare  una  vendita,  e  non  un  compromesso  di  vendita.  Se 
tutto  ciò  manca  bisogna  star  fermi  alla  espressione  usata  dai 
contraenti  che  non  ha  un  significato  indifferente,  ma  indica 
una  convenzione  speciale  di  fare.  In  tal  guisa  ci  spieghiamo 
come  la  nostra  giureprudenza  costantemente  decida  in  confor- 
mità dell'art.  1589  del  codice  francese.  In  quasi  tutti  i  contratti 
di  promessa  di  vendita,  causa  di  liti,  e  che  han  sollevato  la 
quistione,  di  cui  ci  occupiamo,  la  volontà  delle  parti  di  stipu- 
lare in  realtà  una  vendita  perfetta,  risultava  non  dal  solo  con- 
senso sulla  cosa  e  sul  prezzo,  ma  dall'insieme,  e  da  clausole 
speciali  del  contratto.  Corte  di  appello  di  Genova,  16  marzo  1884, 
20  settembre  1882,  Corte  di  appello  di  Parma,  18  febbraio  1870, 
Cass.  Firenze  1883,  18  giugno,  29  dicembre  1870,  Cass.  Torino, 
6  giugno  1873. 

E  si  noti  che  non  mancano  decisioni  nel  senso  da  noi  so- 
stenuto, rese  su  contratti  di  promessa  di  vendita  nei  quali 
le  parti  non  dichiarino  espressamente  di  voler  vincolarsi  per 
una  vendita  da  efìettuarsi,  ma  non  lasciano  egualmente  com- 
prendere di  voler  dar  vita  ad  ,una  vendita  attuale.  Trib.  di 
Monteleone,  1.**  aprile  1874,  Cass.  di  Torino,  25  settembre  1883. 
Quest'ultima  consacra  formalmente  i  principii  da  noi  soste- 
nuti. 

La  nessuna  importanza  giuridica  che  i  nostri  scrittori  rico- 
noscono nella  promessa  dì  vendita  è  perfettamente  arbitraria, 
perchè  rivolta  a  disconoscere  una  determinazione  della  libera 
volontà  individuale  ed  a  escludere  dalla  vita  economica  un  rap- 
porto contrattuale  importantissimo  e  comune  quanto  quello  di 
promessa  unilaterale. 

Laurent.  —  Prino.  di  dir.  dv.  —  Voi.  XXIV.  31 
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6)  Nessuno  osa  porre  in  dubbio  che  la  vendita  in  base 
deirart.  1448  si  perfezioni  col  solo  consenso,  ed  ammettiamo 
pure  che  contenga  quindi  una  promessa  di  consegnare  la  cosa 
ed  il  prezzo,  benché,  lo  facciamo  notare  al  Borsari,  la  vendita 
in  forza  dell'art.  1447  faccia  di  ciò  un  obbligo.  Ad  ogni  modo 
essa  conterrebbe  una  promessa,  conseguenza  della  sua  esistenza 
e  relativa  alla  sua  esecuzione  semplicemente,  laddove  n^lla 
promessa  di  vendita  i  contraenti  promettono,  non  di  eseguire 
la  vendita,  ma  di  dar  vita  al  vincolo  giuridico  che  ne  costituisce 
la  essenza. 

e)  Riconosco  egualmente  che  nella  promessa  di  vendita 
concorrono  i  tre  elementi  medesimi  che  costituiscono  l'essenza 
della  vendita,  consenso,  cosa  e  prezzo.  Ma  non  mi  pare  questa 
una  ragione  decisiva,  come  si  pretende,  per  asserire  che  Tuna 
equivalga  all'altra.  Reputo  che  i  nostri  civilisti  siano  caduti  in 
un  facile,  ma  grave  equivoco.  Il  consenso  è  elemento  essenziale 
di  ogni  contratto;  ed  è  logico  che  nella  promessa,  come  nella 
vendita,  esso  cada  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  perchè  Toggetto 
deirobbligazione  consiste  appunto  nel  vendere  e  nel  com- 
prare. 

La  differenza  tra  i  due  contratti  è  questa.  Nel  secondo  il  con- 
senso si  determina  ad  effettuare  una  vendita  attuale  con  il  tra- 
sferimento immediato  della  proprietà  nel  compratore,  nel  primo 
una  vendita  futura,  conservata  quindi  la  proprietà  in  chi  pro- 
mette di  vendere.  Anche  essa  non  è  effettuata.  È  l'indole  spe- 
ciale di  questa  obbligazione  di  fare  che  fa  nascere  requivoco 
e  che  in  pari  tempo  lo  risolve. 

d)  Riconosciamo  col  Duvergier  che  la  promessa  di  ven- 
dita contiene  il  germe  dell'obbligo  di  consegnare  la  cosa, 
ma  non  per  questo  fin  da  quando  si  costituisce  equivale  a  ven- 
dita perfetta,  e  trasferisce  ex  illieo  la  proprietà  al  com- 
pratore. 

L'illustre  scrittore  pone  come  premessa  la  conseguenza,  e 
viceversa.  L'obbligo  della  consegna  non  è  causa,  ma  eflFetto 
della  vendita  perfetta  e  del  trasferimento  di  proprietà. 

Bisogna  definire  nettamente  i  rapporti  giuridici  determinati 
dalla  promessa  sinallagmatica. 

Essa  rappresenta  l'incontro  di  due  promesse  unilaterali,  in- 
timamente colligate  tra  loro,  di  guisachè  l'uno  dei  contraenti 
promette  di  vendere  ed  accetta  la  promessa  di  comprare, 
l'altro  accetta  la  promessa  di  vendere  e  promette  di  com- 
prare. 

Il  primo  non  ha  ancora  gli  obblighi  del  venditore,  perchè  la 
vendita  non  esiste,  fintantoché  chi  ha  semplicemente  promesso 
di  comprare  non  dichiari  di  voler  comprare,  perchè  egli  non 
ha  consentito,  ma  solo  promesso  di  assumerli,  quando  vi  sarà 
tale  dichiarazione  e  non  ha  di  fronte  un  compratore  che  abbia 
acquistato  quei  diritti  cui.  rispondono  tali  obblighi.  Al  momento 
in  cui  questa  fa  la  dichiarazione  suddetta,  la  promessa  di  ven- 
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dere  si  trasforma  in  obbligo  che  o  sarà  eseguito  volontaria- 
mente dal  venditore,  o  coattivamente  per  mezzo  di  sentenza  del 
magistrato.  È  a  questo  momento  che  la  vendita  diviene  per- 
fetta, la  proprietà  è  trasferita,  e  di  conseguenza  l'obbligo  della 
consegna  che  nella  promessa  è  in  germe  si  determina  defini- 
tivamente. 

10,**  Il  criterio  errato  dei  nostri  civilisti  si  accentua  mag- 
giormente, quando  affermano  finanche  che  la  promessa  a  ter- 
mine costituisca  una  vendita  attuale, 

Essi  dicono  :  il  termine  sta  ad  indicare  che  le  parti  hanno 
inteso  di  legarsi  immediatamente  di  maniera  che  la  ven- 
dita sia.  perfetta  e  Tesecuzione  solamente  differita.  Ricono- 
scono che  può  indicare  ancora  il  momento  in  cui  essa  co- 
mincerà ad  avere  esistenza,  ne  esigono  però  la  espressa  di- 
chiarazione dei  contraenti  (Laurent,  voi.  24,  p.  31  ;  Mazzoni, 
p.  cit.). 

Se  questa  manca,  il  termine  in  una  promessa  di  vendita  non 
può  avere  che  il  primo  significato. 

Concetto  errato  a  noi  pare  per  le  tre  seguenti  ragioni  : 

a)  Il  termine  nella  promessa  è  l'indizio  il  più  evidente 
che  le  parti  intendono  di  vincolarsi  per  una  vendita  futura, 
e  tronca  ogni  dubbio  che  possa  nascere  sul  significato  giuri- 
dico 0  semplicemente  grammaticale  della  espresione  usata  dai 
contraenti,  affermando  il  primo. 

b)  Perchè  quindi  si  possa  decidere  che  si  tratti  di  pro- 
messa di  vendita  non  è  necessaria  altra  più  esplicita  dichiara- 
zione di  volontà,  indispensabile  al  contrario  perchè  si  possa 
affermare  che  essa  contenga  una  vendita  attuale  e  che  il  ter- 
mine sia  relativo  alla  esecuzione. 

e)  Il  suo  carattere  d'altronde  certamente  è  chiarito  dal 
jnodo  come  le  parti  esprimono  la  loro  volontà.  Se  infatti  esse 
dicono  :  Promettiamo  di  vendere  e  di  comprare,  ma  tra  due 
anni  ci  obblighiamo  a  consegnare  la  cosa,  a  pagare  il  prezzo, 
è  chiaro  che  intendono  di  compiere  una  vendita  attuale,  diffe- 
rendone a  due  anni  la  esecuzione.  Ma  se  si  esprimono  cosi: 
Promettiamo  di  vendere  e  di  comprare  tra  due  anni,  può  met- 
tersi in  dubbio  non  intendano  di  obbligarsi  che  per  una  ven- 
dita da  costituirsi  tra  due  anni  ? 

Evidentemente  l'opinione  generale  dei  nostri  civilisti  e  della 
nostra  giureprudenza  contraria  a  quella  che  noi  sosteniamo  è 
stata  determinata  dal  falso  convincimento  che  il  codice  italiano, 
pur  sopprimendo  Tart.  1589  del  codice  Albertino,  abbia  conser- 
vato in  vigore  la  norma  in  esso  racchiusa.  Noi  al  contrario  ci 
avvisiamo  in  base  delle  considerazioni  svolte  che  il  nostro  le- 
gislatore col  suo  silenzio  abbia  inteso  di  riconoscere  nella  pro- 
messa di  vendita  il  suo  vero  carattere  di  obbligazione  di  lare, 
di  natura  identica  a  quella  della  vendita,  salvochè  in  questa  il 
vincolo  giuridico  è  immediatamente  costituito,  in  quella  è  da 
costituirsi. 
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11.^  Quali  sono  gli  eflfetti  della  promessa  di  vendita?  Quelli 
di  ogni  altra  obbligazione  di  lare.  Essa  non  opera  trasferimento 
di  proprietà;  chi  promette  di  vendere  quindi  può  liberamente 
disporre  della  cosa  promessa.  Ogni  alienazione,  ipoteca  e  ser- 
vitù è  efficace  in  rapporto  ai  terzi.  Se  si  è  apposto  un  termine, 
dopo  la  sua  scadenza,  ciascuno  dei  contraenti  può  costringere 
l'altro  a  stipulare  il  contratto  di  vendita;  se  termine  non  vi  è, 
tal  diritto  si  ha  dal  giorno  della  promessa. 

Se  il  venditore  conserva  ancora  il  dominio  delia  cosa  e  si 
rifiuti  di  passare  al  contratto  di  vendita,  il  compratore  può  co- 
stringerlo con  sentenza  del  magistrato.  Se  al  contrario  la  cosa 
è  già  venduta  ad  altri,  o  gravata  di  pesi,  egli  non  può  chiedere 
la  rescissione  degli  atti  operati.  Nel  primo  caso  agirà  per  il 
risarcimento  dei  danni,  nel  secondo  per  il  risarcimento  dei  danni 
solamente  o  per  la  stipulazione  della  vendita  insieme,  se  gli 
convenga. 

12.°  Cosa.  —  Di  essa  tratta  il  codice  francese  negli  arti- 
coli 1598,  1599,  1600,  1601.  Il  nostro  codice  negli  articoli  1459, 
1460,  1461  riproduce  le  norme  dal  primo  stabilite,  salvo  una 
modificazione  relativa  alla  vendita  della  cosa  altrui,  di  cui  ci 
occuperemo  nel  capitolo  seguente  sugli  elementi 'essenziali  alla 
validità  della  vendita,  essendo  quella  della  cosa  altrui  non  ine- 
sistente, ma  nulla. 

13.®  Prezzo.  —  I  medesimi  criteri  dai  quali  viene  regolato 
negli  articoli  1591,  1592  del  codice  francese  sono  contenuti 
negli  articoli  1454,  1455  del  nostro  codice.  Bisogna  però  notare 
una  innovazione  apportata  dal  medesimo. 

Nel  secondo  capoverso  delFart.  1454  è  detto  :  Può  anche 
pattuirsi  che  la  scelta  (del  terzo  che  dovrà  determinare  il 
prezzo)  sia  fatta  posteriormente  d'accordo  dalle  parti,  purché 
venga  espresso  nella  convenzione  che,  non  concordando  le 
parti,  la  scelta  venga  fatta  dal  pretore  odal  conciliatore,  ecc. 
Manca  questa  disposizione  nel  codice  francese.  Essa  lascia 
ancora  maggiore  libertà  ai  contraenti  nella  determinazione  del 
prezzo.  Il  legislatore  ha  considerato  che  al  momento  della  ven- 
dita possono  trovarsi  nella  condizione  di  non  avere  ancora 
scelta  di  accordo  una  persona  di  comune  fiducia  che  debba 
stabilirlo. 

Quindi  permette  che  venga  scelta  dopo  che  la  vendita  è 
stipulata.  Esige  però  che  la  determinazione  del  prezzo  sia  si- 
cura, altrimenti  vendita  non  esisterebbe,  mancando  uno  dei 
suoi  elementi  essenziali.  Pattuito  che  la  scelta  sia  fatta  poste- 
riormente alla  stipulazione  del  contratto,  potrebbero  le  parti 
non  essere  d'accordo,  o  alcuna  di  esse  rifiutarsi.  Il  legislatore 
quindi  riconosce  efficacia  giuridica  al  patto  relativo  al  prezzo 
ed  è  di  conseguenza  al  contratto  medesimo,  quando  si  sia 
stabilito  che,  non  concordando  le  parti,  la  scelta  sia  fatta  dal 
giudice,  poiché  solo  cosi  il  vincolo  giuridico  è  perfetto,  e  la 
determinazione  del  prezzo  non  potrà  mancare. 
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Il  nostro  codice  in  tal  modo  tronca  una  questione  cui  dava 
origine  il  silenzio  dell'art.  1592  del  codice  francese.  Scrittori 
eminenti,  come  il  Duvergier,  voi.  I,  p.  181,  ed  il  Troplong,  Vend.j 
suirart.  1592,  sostenevano  che,  stabilito  nel  contratto  di  farsi 
di  accordo  la  scelta  della  persona  destinata  a  stabilire  il  prezzo, 
posteriormente  possa  il  giudice  nominarla  ad  istanza  di  una 
delle  parti,  sul  rifiuto  o  nel  disaccordo  dell'altra,  benché  tale 
facoltà  non  gli  sia  stata  espressamente  riconosciuta  dalle  parti. 
Il  medesimo  criterio  era  consacrato  in  un  art.  1S98  del  codice 
parmense.  H  nostro  legislatore,  riproducendo  la  disposizione  del 
codice  Albertino,  esige  assolutamente  che  la  facoltà  della 
nomina  sia  deferita  al  giudice  dalle  parti  di  accordo  nel  con- 
tratto. 

Potrebbe  nascere  qualche  dubbio,  leggendo  i  processi  verbali 
della  commissione  incaricata  di  compilare  il  codice  Albertino, 
dove  il  concetto  della  legge  è  spiegato  in  difformità  del  testo 
ed  in  conformità  di  quell'articolo  del  codice  parmense  Mot.  del 
Cod.,  II,  447.  Però  siamo  d'accordo  col  Mazzoni  neiravviso  che 
bisogna  attenersi  senz'altro  a  quanto  dispone  il  testo  in  modo 
chiaro  e  reciso,  e  ritenere  come  inesatta  la  formula  usata  dalla 
commissione. 

La  disposizione  del  nostro  itrt.  1454  contiene  una  conferma 
del  principio  che  il  contratto  deve  essere  determinato  in  tutti 
i  suoi  elementi  dal  libero  consenso  dei  contraenti.  Sono  essi 
che  hanno  il  diritto  di  determinare  il  prezzo  o  la  persona  che 
dovrà  stabilirlo.  Sarebbe  un  arbitrio  ed  una  deroga  a  quanto  è 
sancito  dal  nostro  codice  a  garanzia  del  consenso,  se  nella  co- 
stituzione di  un  rapporto  privato  esso  potesse  venire  sostituito 
dall'autorità  del  giudice.  E  questa  la  interpretazione  che  tutti  i 
nostri  civilisti  danno  all'articolo  in  esame. 

Notiamo  appena  che,  pur  mancando  la  clausola  espressa 
da  esso  richiesta,  la  vendita  diverrà  perfettamente  valida,  nel 
caso  che  le  parti  in  seguito  si  accordino  sulla  nomina  del 
perito. 

14.**  Si  presenta  però  la  seguente  quistione.  Manca  la 
clausola,  la  vendita  è  nulla;  ma  si  è  costituita  in  sua  vece 
un'obbligazione  di  fare,  diguisachè,  se  una  delle  parti  rifiuti 
di  nominare  il  perito,  l'altra  abbia  diritto  al  risarcimento  dei 
danni? 

Il  Laurent,  voi.  cit,  n.  76,  riproducendo  l'avviso  del  Duvergier, 
n.  153,  voi.  1,  la  risolve  aflfermativamente.  I  nostri  scrittori  non 
la  trattano.  Io  mi  permetto  di  dissentire  dall'illustre  civilista. 
Quale  sarebbe  questa  obbligazione  di  fare  ?  La  nomina  del  pe- 
rito. Ma  questa  non  costituisce  un  rapporto  di  diritto  isolato, 
al  contrario  intimamente  connesso  a  quello  di  vendita,  nel 
quale  trova  la  sua  causa  e  la  sua  ragione  giuridica  di  essere, 
perchè  relativo  ad  uno  degli  elementi  sostanziali  della  me- 
desima, dimodoché,  se  il  secondo  non  esiste,  il  primo  non  può 
formare  la  base    di    un'obbligazione.    E    la  legge  dichiara  che 
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quando  non  sia  al  momento  della  vendita  determinato  il  prezzo 
o  la  persona  che  dovrà  stabilirlo,  indicata  dalle  parti  di- 
rettamente 0  per  loro  accordo  dal  giudice,  la  vendita  è  ine- 
sistente. 

15.®  La  scrittura  è  nel  contratto  di  vendita  d'immobili  olire 
il  consenso,  la  cosa  ed  il  prezzo,  altro  elemento  essenziale  alla 
sua  esistenza?  È  questa  una.  quistione  di  somma  importanza 
scientiflca  e  pratica.  Tutti  i  civilisti  italiani  ed  una  parte  della 
nostra  giui*isprudenza  sostengono  l'affermativa. 

Io  penso  diversamente.  Su  questo  punto  il  nostro  legislatore 
si  è  allontanato  dal  sistema  del  codice  francese.  Questo  nel- 
l'art. 1583,  2.°  capoverso  dispone  potersi  fare  la  vendita  tanto 
per  autentico  che  per  scrittura  privata.  È  questa  per  opi- 
nione generale  di  tutti  gli  scrittori  francesi  una  facoltà  che  la 
legge  concode  ai  contraenti,  e  non  un  obbligo  che  loro  im- 
ponga. 

La  scrittura  quindi  non  è  che  un  mezzo  di  prova.  La  ven- 
dita verbale  è  giuridicamente  esistente,  e  sono  applicabili,  come 
per  ogni  altro  contratto,  le  norme  comuni  stabilite  negli  arti- 
coli 1341,  1346j  1350,  intorno  all'ammissione  della  prova  testi- 
moniale, al  principio  di  prova  per  iscritto,  ai  casi  d'irapossibilitc^ 
da  parte  del  venditore  di  procurarsi  il  titolo;  da  ciò  consegue 
egualmente  che  se  l'oggetto  della  vendita  è  di  un  valore  su- 
periore alle  centocinquanta  lire,  la  vendita  verbale  è  perfetta- 
mente valida,  se  riconosciuta  con  confessione  giudiziale  o  con 
giuramento,  se  espressamente  o  tacitamente  confermata. 

16.°  Nel  nostro  codice  al  titolo  della  vendita  non  vi  è  al- 
cuna disposizione  intorno  alla  forma.  E  sarebbe  stata  superflua, 
essendosi  di  già  stabilito  nella  parte  generale  dei  contratti, 
art.  1314,  che  debbano  farsi  sotto  pena  di  nullità  per  atto  puh- 
blico  0  per  scrittura  privata,  le  convenzioni  che  trasferiscono 
proprietà  d'immobili. 

Per  il  nostro  codice,  a  differenza  del  francese,  non  può  risul- 
tare la  vendita  che  da  scrittura.  La  prova  testimoniale  non  è 
ammessibile,  qualunque  sia  l'oggetto  del  valore  venduto,  con- 
corra 0  non  concorra  un  principio  di  prova  per  iscritto;  il 
giuramento  è  espressamente  escluso  dall'art.  1364. 

17.®  Ma  la  scrittura  è  richiesta  per  le  nostre  leggi  ad  pro- 
bationiSj  ovvero  ad  solemnitatis  causam  ^  È  un  mezzo  di  prova, 
ovvero  un  elemento  essenziale  alla  esistenza  del  contratto  ?  La 
dottrina  e  la  giurisprudenza,  come  ho  notato  innanzi,  sono 
quasi  concordi  nel  sancire  questa  seconda  opinione.  La  svol- 
gono largamente  il  Mazzoni  (Ist,  voi.  5,  append.),  il  Loru  {Gazz- 
dei  Trib.  di  Genova^  XXI,  4,  557),  il  Maierini  {Giur.  Ital.  1,  2, 
73),  il  Reggio  {Gazz.  dei  Trib.  di  Napoli,  XXII,  p.  3Ì0),  il  Ber. 
sari  (voi.  Ili,  art.  1341).  11  Rìcci  ed  il  Cannada  Bartoli  in  un 
ultimo  suo  pregevole  lavoro  sulla  ratifica,  riguardo  alla  inesi- 
stenza ed  alla  prescindibilità  degli  atti  giuridici  :  han  sostenuto 
la  teoria  opposta  il  Rossi  {Gazz.  dei  Trib.,  XXII,  330),  ed  il 
Natoli  {Archivio  giur.,  XII,  445). 
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A  me  pare  che  uè  Tuna,  né  Taltra  siano  conformi  allo  spi- 
rito della  legge.  Esse  sono  fondate  su  criteri  poco  esatti  in- 
torno allo  scopo  pratico,  cui  ò  destinata  nel  nostro  codice  la 
scrittura  nei  contratti,  per  i  quali  non  è  richiesto  a  pena  di 
nullità  Tatto  pubblico,  benché,  come  a  me  sembra,  dalTesame 
dei  lavori  preparatori  esso  risulti  chiaramente.  Parecchi  degli 
illustri  scrittori,  che  ho  teste  nominati,  hanno  accolto  a  metà, 
e  spesso  anche  falsato  i  criteri  esposti  nei  verbali  della  Com- 
missione Senatoria,  e  nella  relazione  del  Guardasigilli,  piegan- 
doli alla  dottrina  da  loro  propugnata. 

IS."*  L'art.  1412  del  codice  Albertino  richiedeva  per  la  va- 
lidità della  vendita  Tatto  pubblico,  e  Tart.  1413  disponeva  che 
in  mancanza  del  medesimo  il  contratto  si  avrebbe  per  non  av- 
venuto, e  nelTart.  1589  era  dichiarato  i  modo  speciale  che  la 
vendila  dovesse  considerarsi  perfetta  al  momento  che  si  fosse 
convenuto,  nelle  forme  volute  dalla  legge,  sulla  cosa  e  sul 
prezzo,  È  dunque  evidente  che  la  scrittura  era  richiesta  per 
ragione  di  ordine  pubblico,  ad  solemnitatem,  come  elemento 
essenziale  alla  esistenza  della  vendita. 

Il  nostro  codice  ha  sancito  un  diverso  criterio.  Non  esige 
Tatto  pubblico  che  per  la  donazione,  e  per  il  contratto  di  ma- 
trimonio. Per  gli  altri  enumerati  nelTart.  1314  dichiara  suf- 
ficiente la  scrittura  privata,  dispone  che  sia  richiesta  a  pena 
di  nullità,  ma  non  che  in  sua  mancanza  il  contratto  si  abbia 
per  non  avvenuto;  anzi  nelTart,  1448  stabilisce  che  la  ven- 
dita è  perfetta,  al  momento  che  si  è  consentito  sulla  cosa  e 
sul  prezzo.  Per  il  nostro  codice  dunque  la  scrittura  non  ò  ri- 
chiesta ad  solemnitatem^  è  elemento  essenziale  esclusivamente 
alla  esistenza  del  contratto  di  matrimonio,  e  della  donazione, 
non  degli  altri  atti  indicati  nelTart.  1314. 

Il  Mazzoni  vuol  dimostrare  che  esso  ha  mutato  la  disposizione 
e  la  dicitura  degli  articoli  del  codice  sardo,  ma  ne  ha  riprodotto 
integralmente  il  concetto.  Però  il  suo  ragionamento  è  sfornito 
di  ogni  base  giuridica. 

Egli  dice  :  li  codice  Albertino  considera  come  non  avvenuto 
il  contratto,  per  cui  è  richiesta  la  scrittura  pubblica,  se  questa 
manca.  11  codice  Italiano  dichiara  necessaria  la  scrittura  privata 
per  gli  atti  indicati  nelTart.  1314  sotto  pena  di  nullità;  è 
dunque  la  medesima  norma  espressa  sotto  forme  diverse.  Ciò 
non  è  esatto.  Il  nostro  legislatore  non  avrebbe  trasformato  la 
dicitura  degli  articoli  del  codice  Albertino,  senza  alcuna  ra- 
gione, e  la  ragione  vi  è.  La  espressione  il  contratto  si  ha  come 
non  avvenuto  usata  nelTart.  1413  del  cod.  Albertino  non  lascia 
dubitare  che  esso  debba  considerarsi  inesistente.  Il  nostro  co- 
dice invece  lo  dichiara  nullo,  non  riproducendo  Tespressione 
qui  su  accennata.  E,  tra  Tatto  nullo  ^e  Tinesistente,  ognuno  sa 
quali  differenze  giuridiche  vi  siano.  È  vero  che  il  nostro  legis- 
latore non  determina  con  precisione  quali  siano  gli  atti  ine- 
sistenti, e  quali  i  nulli,    usando  la    parola  nullità,  per  riferirla 
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ora  ai  primi  ed  ora  ai  secondi,  ma  si  noti  che  nel  primo  caso 
non  trascura  di  chiarire,  essere  Tatto  nullo  nel  senso  che  non 
abbia  alcuna  esistenza  giuridica.  D'altronde  si  comprende,  come 
la  diversa  espressione  usata  dal  nostro  codice  indichi  un  cri- 
terio diverso,  quando  si  consideri  che  esso  non  esige  per  <i\i 
atti  notati  nell'art.  1314,  se  non  la  scrittura  privata,  la  quale 
non  imprime  loro  il  carattere  di  atti  solenni,  e  non  costituisce 
quindi  un  elemento  essenziale  alla  loro  esistenza.  La  esplicita 
dichiarazione  dell'art.  1413  del  codice  Albertino  è  una  conse- 
guenza del  non  potersi  fare  gli  atti  indicati,  se  non  per  atto 
pubblico.  Non  senza  ragione  il  nostro  legislatore  lo  ha  sop- 
presso. 

19.^  L'argomento  principale  che  si  adduce  dagli  scrittori,  i 
quali  sostengono  che  per  tutti  gli  atti,  per  i  quali  è  richiesta 
la  scrittura,  la  sua  mancanza  li  renda  inesistenti,  è  tratto  dal- 
l'art. IblO.  Questo,  essi  dicono,  non  pone  alcuna  distinzione,  si 
esprime  in  termini  generali,  ha  troncato  di  netto  le  quistioni 
sorte  sotto  Timpero  del  codice  francese,  nel  quale  l'arti- 
colo 1399  consacrava  il  medesimo  principio,  in  rapporto  però 
alla  sola  donazione,  e  comprende  tutti  gli  atti  notati  nel- 
l'art. 1314. 

A  me  pare  al  contrario  che  l'art.  1310  si  riferisca  esclusiva- 
mente alla  donazione  ed  al  contratto  di  matrimonio,  e  non, a 
tutti  gli  altri  atti,  per  i  quali  è  richiesta  la  scrittura  privata  sotto 
pena  di  nullità.  Infatti  esso  parla  di  vizi  di  atti  nulli  in  modo 
assoluto^  per  difetto  di  formalità;  non  si  applica  quindi  agli 
atti  semplicemente  nulli,  altrimenti  la  espressione  in  modo 
assoluto  non  avrebbe  ragion  di  essere.  Il  legislatore  evidente- 
mente intende  parlare  degli  atti  inesistenti  per  difetto  di  scrit- 
tura pubblica  e  non  di  quelli  semplicemente  nulli  per  mancanza 
di  scrittura  privata,  della  donazione,  e  del  contratto  di  matri- 
monio cioè,  non  delle  convenzioni  indicate  nell'art.  1314,  tra 
cui  è  la  vendita. 

« 

20.°  Il  Mazzoni  comprende  l'importanza  della  innovazione 
contenuta  nell'art.  1314  del  nostro  codice,  in  rapporto  agli  ar- 
ticoli I4l2  e  1413  dell'Albertino,  e  ricorre  ai  lavori  prepara- 
torli,  per  dimostrare  sui  criterii  esposti  dal  De  Foresta  (Proc. 
verb.  p.  399),  che  anche  la  scrittura  privata  è  richiesta  dal- 
l'art. 1314  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  essendo  destinata 
ad  assicurare  la  maggiore  esattezza  e  stabilità  delle  proprietà 
immobiliari,  ed  a  rimuovere  liti  inestricabili  che  in  sua  man- 
canza sorgerebbero. 

E  questo  duplice  fine  si  ottiene  convenendosi  in  modo  pre- 
ciso e  certo  sulle  indicazioni  dello  stabile,  sulle  servitù  attive 
e  passive,  sulla  libertà  o  no  dei  beni,  sulle  evizioni  e  su  tanti 
altri  oggetti  che  è  impossibile  vengano  ben  precisati  oral- 
mente. 

Mail  concetti  del  De  Foresta  sono  in  tal  guisa  falsati.  Egli 
sostenne  la  necessità  assoluta  della  scrittura  per  queste  ultime 
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rag-ioni  riprodotte  dal  Mazzoni  ;  ne  trattava  però  in  rapporto  ai 
soli  contraenti,  e  nel    loro    esclusivo  interesse.  Dichiarò,  diver- 
samente di  come  il   Mazzoni  asserisce,  che  essendo   di  sommo 
interesse    pubblico  la    esattezza    e    la    stabilità  delle  proprietà 
immobiliari,  avrebbe   desiderato   che   la  proprietà  non   potesse 
trasferirsi,  se  non  per  atto  pubblico,  che  però  l'idea  di  lasciar 
libera  ad    ognuno  entro  certi    confini  la  tutela  dei  propri  inte- 
ressi  lo  consigliava  ad  accettare   la   scrittura  privata.    Questa 
dunque  non  è  destinata  a  garentire  interessi  di  ordine  pubblico, 
ma  puramente  privati.   Si   noti  d'altronde  che  la  esattezza  e  la 
stabilità  della  proprietà  immobiliare,  considerata  non  in  rapporto 
ai  contraenti,  ma  ai  terzi,  l'interesse  dei  quali  determina,  prin- 
cipalmente ogni  disposizione  di  ordine  pubblico  è  assicurata  e 
garantita  dalla  necessità   della  trascrizione   degli   atti  relativi 
alla  medesima,  di  guisa  che    la    mancanza    della  scrittura  pri- 
vata  e  la  validità  della  vendita  verbale  non  pregiudicherebbero 
i  loro  diritti.  In  tutti  i   lavori   preparatori  del  nostro   codice  è 
sostenuta  la  necessità  della  scrittura  con  ragioni  che  riguardano 
esclusivamente    gP  interessi    particolari    dei    contraenti.    Essa 
dunque  non    è   richiesta  ad  solemnitatem    per  gli  atti  indicati 
neirart.  1314. 

21.^  Ma  è  richiesta  esclusivamente  ad  x^'^^obationem?  Costi- 
tuisce un  mezzo  di  prova,  e  non  altro?  Non  è  neppure  questo 
il  nostro  avviso. 

Le  ragioni  che  han  determinato  il  legislatore  ad  esigere,  per 
i  contratti  concernenti  la  proprietà  stabile,  la  scrittura  sotto 
pena  di  nullità,  sono  due:  1.^  La  garanzia  ed  il  perfezionamento 
che  il  consenso  trova  nell'atto  scritto  ;  2.**  La  necessità  di  avere 
di  tali  convenzioni  una  prova  diretta,  completa,  sicura  ed  im- 
parziale. Questi  due  concetti  li  troviamo  uniti,  ma  distinti  in 
tutti  i  lavori  preparatori  del  nostro  codice. 

Nelle  discussioni  svolte  nel  seno  della  Commissione  Senatoria 
il  De  Foresta  sosteneva  la  necessità  della  scrittura,  osservando, 
che  nelle  vendite,  nelle  permute  e  negli  altri  atti  riguardanti 
gl'immobili  non  basta  che  le  parti  siano  d'accordo  sulla  cosa 
e  sul  prezzo,  come  accade  nelle  cose  mobili,  ma,  onde  il  con- 
tratto sia  perfetto,  è  indispensabile  che  si  convenga  anche  sulle 
precise  indicazioni  dello  stal)ile,  sulle  servitù  attive  e  passive, 
sulla  libertà  o  no  dei  beni,  e  su  tanti  altri  oggetti  che  è  im- 
possibile vengano  bene  precisati  oralmente,  e  riferiti  con 
esattezza  dai  testimoni,  se  accadano  poi  delle  contestazioni. 
Donde  avverrebbe  che,  ammettendo  la  prova  testimoniale,  sorge- 
rebbero liti  inestricabili,  le  quali  tornerebbero  sempre  a  danno 
dei  contraenti  inesperti. 

Nella  relazione  al  Senato  (sul  lib.  2  del  cod.,  e.  Ili)  si  co- 
mincia col  dichiarare  che  la  scrittura  è  richiesta,  come  con- 
dizione essenziale  alla  validità  della  vendita.  E  si  respinge 
l'opinione  di  coloro  che  volevano  si  applicasse  al  contratto  di 
vendita  il  sistema  di    prova  comune,  con  le  due  seguenti    con- 
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siderazioni  che  rispondono  perfettamente  ai  due  concetti  da  me 
indicati. 

a)  È  un  atto  abbastanza  serio  e  ferace  di  conseguenze 
gravi  la  vendita  degli  immobili,  perchè  si  possa  rimettere  senza 
pericolo  ad  ogni  maniera  di  contrattazione  mobile  e  fuggevole 
quanto  la  parola,  né  contenuta  da  quelle  forme  le  qtuzli  ri- 
spondono all'attestazione  di  un  sensato  consiglio  e  di  una 
volontà  rischiarata  dalla  estimazione  retta  del  bene  e  del 
male. 

h)  Se  fosse  consentita  la  validità  della  vendita  verbale, 
riuscirebbe  indagine  non  lieve,  né  agevole  il  cogliere  esatta- 
mente  l'animo,  e  la  volontà  dei  contraenti,  e  la  perfezione  del 
contratto  verbale,  e  la  Ì7^revocabilità  dell'accordo. 

La  scrittura  quindi  nel  contratto  di  vendita  non  viene  per  il 
nostro  codice  richiesta  ad  solemnitatem,  non  ò  uno  dei  suoi 
elenienti  costitutivi,  ma  non  rimane  estranea  ai  medesimi,  sui 
quali  anzi  esercita  un'influenza  efficacissima.  L'importanza  spe- 
ciale di  questo  vincolo  giuridico,  i  caratteri  essenziali  che  lo 
costituiscono,  le  modalità  numerose  imposte  dalla  legge  che 
Taccompagnano,  esigono  che  il  consenso  dei  contraenti  sia 
ponderato,  completo,  preciso.  Non  è  ciò  ottenibile,  se  non  per 
mezzo  della  scrittura.  Nella  vendita  verbale  il  consenso  esiste, 
ma  il  legislatore  giustamente  presume  che  sia  impreciso  ed 
imperfetto. 

Essa  quindi,  prima  precisa  e  perfeziona  il  consenso  delle  parti, 
e  poi  sta  a  provare  la  esistenza  del  contratto.  Se  manca  pro- 
duce i  medesimi  effetti  notati  nell'art.  1108  e  seg,  perchè  il 
consenso  imperfetto  ed  impreciso,  come  quello  viziato,  esiste, 
ma  non  è  valido.  Determina  quindi  la  nullità,  ma  non  la  inesi- 
stenza della  vendita.  Cosi  decise  la  Corte  di  cassazione  di  Fi- 
ren-ze  (29  luglio  1867),  benché  abbia  in  seguito  modificato  la 
sua  giureprudenza. 

22.**  Chiarito  cosi  il  doppio  concetto,  ed  il  duplice  scopo 
che  la  scrittura  racchiude,  cadono  tutte  le  difficoltà  nate  sul 
modo  come  bisogna  interpretare  gli  articoli  1314-1310,  13tì4, 
1932,  n.  8. 

Il  nostro  legislatore  si  è  allontanato  in  pari  tempo  dal  si- 
stema del  codice  francese,  e  da  quello  del  codice  Albertino, 
perfettamente  opposti,  e  ne  ha  creato  un  terzo  intermedio  che 
concilia  modificando  i  criteri  dell'uno  e  dell'altro. 

La  scrittura  è  mezzo  di  prova  per  gli  atti  indicati  nell'arti- 
colo 1314  ed  il  codice  ne  tratta  esclusivamente  nel  capo  delle 
prove  delle  obbligazioni,  ma  è  in  pari  tempo  elemento  indispen- 
sabile alla  validità  del  consenso,  e  Particole  citato  la  richiede 
sotto  pena  di  nullità  dell'atto.  La  opinione  del  Rossi  che  la 
nullità  sia  relativa  alla  prova  stessa  non  è  accettabile,  perchè 
urta  nella  parola  e  nel  concetto  della  legge.  L'art.  1314,  innanzi 
tutto,  dichiara  che  debbono  farsi,  e  non  provarsi  per  atto 
pubblico   0   per   scrittura  privata  sotto  pena  di  nullità  gli  atti 


LA   VENDITA   NEI  CODICI  ITALIANO   E   FRANCESE.  491 

che  enumera.  E  poi  imposta  come  unico  mezzo  di  prova  la 
scrittura,  quale  importanza  avrebbe  la  dichiarazione  di  nullità 
di  ogni  altro,  mezzo,  se  esso  non  può  esplicarsi,  perchè  inam- 
messibile  ?  È  la  scrittura  elemento  essenziale  alla  validità  e 
non  airesistenza  dell'atto,  e,  nell'art.  1310,  implicitamente  è  di- 
chiarato che  la  nullità  delTatto  che  ne  difetta  è  sanata  con  la 
conferma,  nell'art.  1364  che  non  si  può  deferire  il  giuramento 
sopra  una  convenzione,  per  la  cui  validità  la  legge  esige  un 
atto  scritto,  e  nell'art.  1932,  n.  8  viene  riconosciuta  la  esistenza 
giuridica  delle  convenzioni  numerate  nell'art.  1314,  se  contratte 
verbalmente. 

23.°  1  sostenitori  delle  due  scuole  opposte,  quando  vengono 
alle  conseguenze  dei  principi  che  aflfermano,  cadono  in  gravi 
contraddizioni,  urtano  nelle  disposizioni  di  legge,  e  pongono 
criteri  abbastanza  incerti.  Ciò  evidentemente  è  l'effetto  del  non 
aver  compreso  con  esattezza  il  vero  carattere  della  scrit- 
tura privata,  per  i  contratti  concernenti  la  proprietà  immo- 
biliare. 

La  medesima  incertezza  si  nota  ancora  nella  giureprudenza. 
In  non  poche  sentenze  si  comincia  col  dichiarare  che  la  scrit- 
tura è  uh  mezzo  di  prova,  e  si  finisce  col  dire  che  è  elemento 
essenziale  alla  esistenza  dell'atto,  o  quasi  essenziale,  senza 
lasciarci  comprendere  il  significato  giuridico  del  gw^si  (Cass. 
Torino,  7  giugno  1867,  Cass.  Napoli,  20  dicembre  1874;  Cass. 
Firenze,  23  giugno  18b9).  Inoltre,  dopo  essersi  fermato  il  prin- 
cipio della  inesistenza  della  vendita  verbale,  si  decide  poi,  che 
è  valida,  se  eseguita  dalle  parti  (Cass.  Torino,  27  aprile  1872; 
Cass.  Napoli,  20  dicembre  1879;  Cass.  Firenze,  23  giugno  1869). 
Alcune  dichiarano  la  scrittura  elemento  essenziale  all'esistenza 
del  contratto,  per  le  ragioni  appunto  che  concorrono  a  deter- 
minarlo come  mezzo  di  prova  (Cass.  Napoli,  20  dicembre  1873). 
E  quelle  che  non  affermano  criteri  contradditori  violano 
o  falsano  articoli  chiarissimi  del  codice  (Corte  di  Lucca, 
13  luglio  1871  ;  Cass.  di  Roma,  26  settembre  1883,  e  :;>5  lu- 
glio 1872). 

Il  nostro  modo  d'intendere  la  natura  giuridica  della  scrittura 
in  rapporto  agli  atti  enumerati,  nell'art.  1314,  mena,  come  cer- 
cheremo di  dimostrare,  a  conseguenze  logiche,  e  conformi  alle 
disposizioni  di  legge. 

Degli  scrittori,  i  quali  sostengono  che  essa  è  richiesta  ad 
probalionem,  il  Rossi  aflferma  che  la  nullità  è  relativa  alla 
prova,  e  non  all'atto,  e  che  per  conseguenza  si  richiegga  la 
j>crittura  sotto  pena  di  nullità,  quando  il  contratto  debba  pro- 
varsi, ma  non  sia  necessaria,  quando  esso  risulti  aliunde^  nel 
qual  caso  è  perfettamente  valido.  Il  Natoli  parte  dal  medesimo 
principio,  però  esclude  ogni  altro  mezzo  di  prova  che  non  sia 
la  scrittura,  ammettendo  la  sola  confessione  per  la  sua  indole 
speciale.  Reputa  che  il  contratto  verbale  crei  un'obbliga- 
zione naturale,  e  ne  afferma  l'efficacia  giuridica,  quando  esso 
venga  tacitamente  con  l'esecuzione  ratificato. 
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Tra  i  civilisti,  i  quali  veggono  nella  scrittura  un  elemento 
costitutivo  dell'atto  non  regna  maggiore  concordia  di  criteri. 
Il  Ricci,  il  Borsari,  il  Reggio  giudicano  che  l'atto  sfornito  di 
scrittura  sia  inesistente,  che  da  qualunque  fonte  risulti  non 
abbia  efficacia  alcuna,  che  però  divenga  giuridicamente  efficace, 
se  eseguito  di  accordo  dai  contraenti.  Il  Loru,  il  Mazzoni,  il 
Majerini,  il  Cannada-Bartoli  con  maggior  rigore  di  logica  so- 
stengono che  la  tacita  conferma  non  possa  imprimere  esistenza 
giuridica  ad  un  atto  inesistente. 

24.**  Abbiamo  dimostrato  che  la  scrittura  è  il  mezzo  di  prova 
unico  che  la  legge  ammette  per  gli  atti  che  trasferiscono  la 
proprietà  di  stabili,  ma  che  in  pari  tempo  è  destinata  a  perfe- 
zionare la  validità  del  consenso  delle  parti  sugli  elementi  es- 
senziali ed  accidentali  del  contratto.  Diguisachè  non  possiamo 
accettare  le  conseguenze  indicate  dal  Rossi  e  dal  Natoli.  Se  la 
vendita  risulta  da  altro  mezzo  diverso  dalla  scrittura,  non  è  ef- 
ficace, come  giudica  il  Rossi,  ma  nulla,  perchè,  mancando  la 
medesima,  si  presume  che  non  sia  valido  il  consenso.  D'altronde 
quali  sarebbero  queste  fonti,  dalle  quali  crede  il  Rossi  possa 
risultare  la  esistenza  del  rapporto  contrattuale?  Certamente  gli 
altri  mezzi  di  prova  dalla  legge  stabiliti. .  La  sua  dottrina 
quindi  non  è  accettabile,  anche  a  voler  giudicare  la  scrittura 
come  semplice  mezzo  di  prova,  perchè  la  legge  la  esige- 
rebbe a  pena  di  nullità,  ritenendo  cioè  inefficaci  tutti  gli 
altri. 

Né  crediamo  si  possa  fare  una  eccezione  per  la  confessione, 
per  tre  ragioni. 

a)  Dichiarato  dalla  legge  inefficace  il  giuramento,  bi- 
sogna di  conseguenza  adottare  il  medesimo  criterio  per  la  con- 
fessione. 

b)  Essa  costituisce  un  mezzo  di  prova,  e  Tart.  1314  esige, 
come  unico  mezzo  di  prova  degli  atti  che  enumera  la  scrit- 
tura. 

e)  Sarebbe  ad  ogni  modo  efficace,  come  dichiara  lo  stesso 
Natoli,  a  provare  la  esistenza  dell'atto,  ma  non  a  sanarne  la 
nullità. 

Se  la  scrittura  manca  il  consenso  si  presume  imperfetto,  e 
non  è  la  confessione  atta  a  distruggere  tale  presunzione,  perchè 
non  essendo  che  un  mezzo  di  prova,  non  può  equivalere  alla 
scrittura  considerata  come  elemento  intrinseco  del  contratto. 
Pare  d'altronde  che  il  Natoli  si  contraddica.  Egli  dichiara  che 
la  ratifica  espressa  è  inattendibile,  perchè  alla  originaria  inva- 
lidità della  contrattazione  verbale  non  aggiunge  alcun  nuovo 
elemento  che,  purificandola  dell'antico  vizio,  la  renda  ci- 
vilmente efficace  (pag.  454).  Non  pare  al  valente  scrit- 
tore, che  valgano  queste  identiche  ragioni  per  la  confes- 
sione ? 

Accettiamo  l'opinione  del  Rossi  e  del  Natoli  che  la  conven- 
zione verbale  sia  convalidata   dalla   tacita  esecuzione  dei  con- 
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traenti,  ma  per  ragioni  diverse  da  quelle,  che  essi  adducono. 
Per  il  primo  è  questa  una  conseguenza  logica  del  principio  da 
lui  posto,  che  Tatto  scritto  non  abbia  altra  efficacia,  che  di 
mezzo  probatorio.  Provata  l'esistenza  del  contratto  per  mezzo 
della  tacita  esecuzione,  il  valore  e  -la  necessità  della  scrittura 
cessa.  Ma  noi  già  abbiamo  respinto  quel  principio,  non  possia- 
mo quindi  venire  a  tale  conseguenza  per  mezzo  di  criteri,  tratti 
dal  medesimo.  Il  Natoli  vi  giunge  per  un'altra  via.  Egli  dice,  che 
in  mancanza  della  scrittura  la  convenzione,  sebbene  non  civil- 
mente obbligatoria,  sussiste  come  obbligo  naturale.  Quindi  la 
ratifica  è  ammessibile,  perchè  la  volontaria  esecuzione  del  con- 
tratto per  un  aspetto  forma  la  ratifica,  per  un  altro  costituisce 
il  pagamento  di  ciò,  che  naturalmente  si  deve,  e  che  non  è 
soggetto  a  ripetizione.  Il  ragionamento  è  ingegnoso,  ma  inac- 
cettabile. Se  la  scrittura  è  richiesta  ad  probationem,  come  il 
Natoli  sostiene,  non  sappiamo  comprendere,  poi  come  la  sua 
mancanza,  che  pur  dovrebbe  lasciar  valido  il  contratto,  lo  renda 
non  giustificabile  in  diritto,  e  ne  costituisca  un  obbligo  natu- 
rale, e  non  civile.  Se  esso  è  fornito  degli  elementi  intrinseci, 
che  lo  costituiscono,  mancherà  della  prova,  che  la  legge  esige, 
ma  non  cessa  di  essere  un  vincolo  giuridico  e  non  naturale. 
0  la  convenzione  benché  sfornita  di  scrittura,  ciononpertanto  è 
esistente,  ed  in  tal  caso  crea  obblighi  civili  e  non  naturali;  o 
è  inesistente,  e  non  produce  obbligo  alcuno,  né  dell'uno,  né 
dell'altro  carattere.  Il  nulla  non  è  produttivo  di  effetti.  Ma  anche 
ammesso  il  concetto  dell'obbligo  naturale,  la  ratifica  non  sa- 
rebbe atta  a  trasformarlo  in  obbligo  civile,  perchè  essa  già 
presume  l'esistenza  di  un'obbligazione  giuridica,  contro  della 
quale  però  è  ammessibile  l'azione  di  nullità. 

25.**  Non  è  dunque  la  via  proposta  dal  Natoli  quella  che  bi- 
sogna seguire,  per  dimostrare  l'etflcacia  nel  nostro  codice  della 
convenzione  verbale  tacitamente  confermata. 

Tutti  gli  altri  scrittori  che  han  trattato  la  quistione  di  pro- 
posito, e  gran  parte  della  giurisprudenza,  avendo  fermato  il 
principio,  essere  richiesta  la  scrittura  per  gli  atti  indicati  nel- 
l'art. 1314  ad  solemnitatem,  concordano  nel  sostenere,  che  la 
convenzione  verbale  sia  inesistente,  priva  di  effetti  giuridici, 
perchè  sfornita  di  uno  dei  suoi  elementi  costitutivi,  della  forma 
quae  dat  esse  rei.  Però  urtano  manifestamente  nell'art.  1932, 
n.  8,  che  dichiara  in  modo  categorico  l'esistenza  di  tutte  le 
convenzioni  verbali,  per  le  quali  è  richiesta  la  scrittura  a  pena 
di  nullità.  Ogni  loro  sforzo  quindi  è  rivolto  a  conciliare  la  di- 
sposizione suindicata  con  la  dottrina,  che  propugnano.  I  mezzi 
proposti  sono  varii,  ma,  come  brevemente  dimostreremo,  nes- 
suno è  accettabile.  Alcuni  rispettano  il  concetto  contenuto  nel- 
l'art. 1932,  ma  contraddicono  la  dottrina  sostenuta,  altri  salvano 
questa,  ma  falsano  quello,  ed  è  questa,  a  me  pare,  la  prova  la 
più  evidente,  che  la  dottrina  é  errata. 

11  Reggio  si  affatica  a  dimostrare,  essere  richiesta  la  scrittura 
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ad  solemnitatem,  ed  in  ultimo  dichiara,  che  la  nullità  fulminata 
dall'art.  1314  non  è  del  tutto  assoluta,  ma  capace  di  conferma; 
anzi  sostiene  in  tesi  generale,  che  ogni  nullità  dipendente  da 
mancanza  di  forma  sia  sanabile  con  la  ratifica.  La  convenzione 
verbale  quindi,  se  tacitameHte  eseguita,  acquista  efficacia  giii^ 
ridica.  Ed  è  questo  il  caso  previsto  dall'art.  1932,  n.  8.  Ma  egli 
pone  due  criteri  perfettamente  inconciliabili  fra  loro.  Se  la 
scrittura  è  richiesta  ad  solemnitatem,  è  elemento  costitutivo 
dell'atto,  e  quindi  indispensabile  all'esistenza  del  medesimo.  Se 
manca  l'atto  non  esiste,  rappresenta  il  niente.  E  può  produrre 
eff'etti  giuridici  la  conferma  del  niente?  Il  Reggio  nota,  come 
il  suo  criterio  sia  stato  già  prima  espresso  dallo  Jaubert,  il 
quale  afferma  nel  suo  rapporto  al  Tribunato,  che  ogni  obbliga- 
zione soggetta  a  nullità  per  regola  generale  è  suscettiva  di  con- 
ferma, sia  la  nullità  di  sostanza  o  di  forma,  relativa  o  assoluta, 
(l'interesse  privato  o  pubblico.  Ma  il  Jaubert  evidentemente 
parla  di  atti  annullabili  e  non  inesistenti,  di  vizio  e  non  di  man- 
canza assoluta  di  forma.  Lo  stesso  criterio  del  Reggio  è  affer- 
mato da  una  sentenza  della  Cassazione  di  Roma  26  luglio  1872. 

Il  Ricci,  il  Borsari  ed  una  parte  della  giurisprudenza  pro- 
pongono un  secondo  mezzo,  come  conciliare  il  principio  della 
inesistenza  dell'atto  sfornito  di  scrittura  con  la  dichiarazione 
contenuta  nell'art.  1932,  n.  8.  Essi  dicono,  che  bisogna  dichia- 
rare la  esistenza  della  convenzione  verbale,  quando  eseguita  di 
accordo  dalle  parti,  e  non  impugnata  in  seguito  da  alcuna  di 
esse,  formi  l'origine,  ma  non  l'oggetto  della  lite,  dimodoché  sìa 
indispensabile,  per  deciderla,  riconoscere  indirettamente  la  va- 
lidità della  convenzione  eseguita,  come  un  fatto  compiuto  non 
conteso  dalle  parti.  Un  caso,  in  cui  scrittori  e  giurisprudenza 
applicano  questo  ibrido  criterio,  è  il  seguente.  Si  contrae  una 
vendita  verbale,  la  si  esegue,  il  compratore  riceve  il  possesso 
della  cosa,  il  venditore  deve  ancora  una  parte  del  prezzo.  Con- 
venuto per  il  residuo,  egli  riconosce  il  suo  obbligo  di  paga- 
mento, ma  avanza  una  eccezione  di  compensazione.  Il  magistrato 
non  chiamato  a  giudicare  direttamente  sulla  esistenza  o  meno 
della  vendita,  deve  ciononpertanto,  per  decidere  la  lite,  dichia- 
rare, che  la  causa  del  pagamento  è  una  precedente  vendita  ver- 
bale. Questa  è  la  sentenza  di  cui  parla  l'art.  1932,  n.  8. 

Non  è  accettabile  questo  modo  di  risolvere  la  quistione.  Esso 
0  risulta  inconciliabile  colla  teoria,  della  inesistenza  della  ven- 
dita verbale,  o  rende  inapplicabile  l'art.  1932  di  cui  così  nel- 
l'una come  nell'altra  ipotesi  falsa  il  contenuto.  Infatti  l'ar- 
ticolo 1932,  n.  8,  parla  di  sentenza,  che  dichiara  la  esistenza 
della  vendita  verbale.  La  dichiarazione  quindi  deve  essere  di- 
retta, solenne,  consacrata  nel  dispositivo,  noii  accennata  indi- 
rettamente, di  sfuggita  nei  considerando  E  se  in  base  dell'arti- 
colo 1314  gli  atti  in  esso  enumerati  sono,  se  sforniti  di  scrit- 
tura, inesistenti,  il  magistrato  chiamato  dal  suo  ufficio  a  tutelare 
la  integrità  e  la  severa  applicazione  della  legge  la  violerebbe, 
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se  formalmente  e  solennemente  riconoscecse  e  dichiarasse  la 
esistenza,  e  quindi  la  validità  della  vendita  verbale.  Per  non 
cadere  in  cosi  evidente  violazione  di  legge,  egli  nel  caso  pre- 
veduto qui  su,  ponendo  come  criterio  assodato  il  debito  di  pa- 
gamento riconosciuto,  non  dovrebbe  assolutamente  discutere 
della  vendita  verbale,  o  accennarvi  indirettamente  nel  corso 
delle  considerazioni,  senza  mai  però  riconoscerle  alcun  carat- 
tere giuridico.  J^d  in  tal  caso  il  n.  8  dell'art.  1932  non  sarebbe 
applicabile,  poiché  esso  esige,  perchè  la  sentenza  trascritta 
possa  avere  in  rapporto  alla  vendita  tutti  gli  effetti  giuridici 
della  scrittura,  che  ne  venga  solennemente  dichiarata  la  esi- 
stenza nel  dispositivo. 

Evidentemente  l'art.  1932,  n.  8,  prevede  un'ipotesi  diversa  da 
quella  supposta  dal  Ricci  e  dal  Borsari,  non  di  una  vendita 
tacitamente  eseguita  dalle  parti  e  non  impugnata  in  seguito 
da  alcuno  dei  contraenti,  caso  in  cui,  lo  ripetiamo,  l'articolo 
suddetto  non  può  essere  applicabile,  ma  di  una  vendita  verbale, 
che  eseguita  volontariamente,  venga  in  seguito  impugnata,  e 
formi  l'oggetto  diretto  della  lite.  Ciò  perchè  la  parte  efficace, 
ed  esecutiva  della  sentenza  è  costituita  dal  dispositivo,  il 
quale  non  può  volgere,  se  non  su  di  ciò,  che  costituisce  l'og- 
getto della  lite. 

Il  Mazzoni,  il  Loru,  il  Majerini  ed  il  Cannada-Bartoli  dopo  di 
avere  respinto  i  criteri  qui  suindicati  ne  propongono  un  terzo, 
che  a  noi  sembra  il  meno  felice  di  tutti.  Essi  dicono,  che  il 
n.  8  dell'art.  1932  non  si  riferisca,  se  non  agli  atti  contem- 
plati dal  n.  7,  non  a  quelli  previsti  dai  numeri  precedenti.  Ma 
è  questo  un  modo  d'interpretare  la  legge  arbitrario,  e  sconfes- 
sato dalla  legge  medesima.  Il  n.  8  dell'articolo  succitato  si  ri- 
ferisce esplicitamente  a  tutte  le  convenzioni  della  natura  di 
quelle  notate  nei  numeri  precedenti.  Ogni  restrizione  posta  è 
ingiustificabile.  Né  vale  osservare,  che,  se  il  n.  8  si  riportasse 
a  tutti  i  precedenti,  condurrebbe  alla  dichiarazione  della^ esi- 
stenza della  donazione  verbale  indicata  espressamente  nel  n.  1, 
perchè  esso  parla  delle  convenzioni  enunziate  nei  numeri  pre- 
cedenti, e  la  donazione  non  è  una  convenzione  considerata  nel 
suo  stretto  senso  giuridico  di  rapporto  contrattuale,  tanto  vero, 
che  il  legislatore,  quando  ne  parla,  usa  la  parola  atto  e  non 
convenzione. 

Prescindendo  da  ciò,  si  noti,  che  il  n.  7  parla  non  solo  dì 
atti,  da  cui  risulti  liberazione,  o  cessione  di  fitti  non  ancora 
scaduti,  ma  anche  di  sentenze,  che  dichiarino  Tuna  o  l'altra. 
Se  quindi  il  n.  8  non  fosse  applicabile,  che  nella  sola  ipotesi 
preveduta  dal  numero  precedente,  conterrebbe  una  inutile  ri- 
petizione. E  per  tale  ragione  bisogna  anzi  ritenere,  che  esso  si 
riferisca  a  tutte  le  convenzioni  indicate  nei  numeri  precedenti, 
fuorché  a  quelle  notate  nel  n.  7. 

Non  è  accettabile,  quanto  dicono  il  Mazzoni,  il  Cannada-Bartoli 
e  gli  altri,  che  cioè,  se  non  si  vuole  preferire  l'interpretazione 
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che  essi  propongono,  bisogna  riconoscere  un'antinomia  tra 
l'art.  1314  e  il  n.  8  dell'art.  1932.  Essi  reputano  che  quest'ul- 
timo, proposto  nel  progetto  Pisanelli,  dove  era  in, perfetta  ar- 
monia col  sistema  che  rispettava  le  convenzioni  notate  neirar- 
ticolo  1314,  se  formate  verbalmente,  fu  per  disavvertenza,  e  non 
per  altro  riprodotto  nella  redazione  del  codice  vigente  dove 
contraddice  al  nuovo  sistema  della  essenzialità  dello  scritto.  Non 
è  presumibile,  se  questo  fosse  davvero  il  sistema  adottato  dal 
nostro  codice,  che  in  seguito  della  lotta  vivacissima,  che  si 
sostenne  nei  due  rami  del  Parlamento,  e  nel  seno  della  Com- 
missione senatoria,  perchè  venisse  accolto,  non  si  avesse  avuto 
cura  di  modificare  una  disposizione  del  progetto,  che  aperta- 
mente lo  contraddirebbe.  Ciò  vuol  dire,  che  esso  è  diverso  da 
quello,  che  credono  questi  illustri  scrittori. 

26.^  Fra  i  due  articoli  succitati  non  vi  ha  antinomia  alcuna 
né  sostanziale,  né  apparente.  Non  vi  ha  bisogno  per  conciliare 
due  disposizioni  di  legge,  che  sono  in  perfetta  armonia  tra  loro, 
di  ricorrere  a  criterii,  die  in  un  modo  o  in  un  altro  ne  falsano 
il  contenuto. 

Il  legislatore,  come  abbiamo  innanzi  dimostrato,  esige  la  scrit- 
tura per  gli  atti  indicati  nell'art.  1314,  prima  come  elemento 
indispensabile  alla  perfezione  del  consenso,  e  poi  come  prova 
della  convenzione;  dimodoché  se  la  scrittura  manca,  la  conven- 
zione verbale  esiste,  ma  è  nulla  e  non  è  in  pari  tempo  prova- 
bile. É  questo  il  concetto  dell'art.  1314.  Ma  la  nullità  è  sana- 
bile, e  la  prova  può  risultare  altrimenti  ?  Certamente  che  sì  nel 
solo  caso  della  tacita  conferma.  Si  contratta  una  vendita  ver- 
balmente, le  parti  immediatamente  la  eseguono,  il  compratore 
si  riceve  la  cosa,  il  venditore  il  prezzo.  La  presunzione^  che  il 
consenso  in  mancanza  dell'atto  scritto  sia  poco  ponderato,  im- 
perfetto ed  impreciso  è  distrutta  dalla  esecuzione  delle  parti. 
Essa  rappresenta  una  conferma  piena,  e  sicura  della  perfezione 
e  della  serietà  del  consenso  di  ciascuno  dei  contraenti.  Equi- 
vale la  scrittura,  come  elemento  intrinseco  ed  estrinseco  della 
convenzione,  come  elemento  integrante  del  consenso  e  come 
mezzo  di  prova.  Costituisce  perfettamente  valido  il  contratto 
verbale  fin  dal  suo  nascere.  E  se  pure  non  si  voglia  ricono- 
scerle cosi  completa  efficacia,  essa  ad  ogni  modo  è  produttiva 
degli  efl'etti  indicati  nell'art.  1309,  3.®  cap,  estensibili  ad  ogni 
atto  nullo  per  vizio  di  consenso. 

Se  dunque  eseguita  la  convenzione  verbale,  venga  in  se- 
guito impugnata  da  una  delle  parti  per  mancanza  di  scrittura, 
il  magistrato  di  fronte  alla  tacita  conferma  respingerà  l'azione 
e  dichiarerà  nella  sentenza  la  esistenza  della  convenzione  ver- 
bale. È  questa  la  ipotesi,  a  noi  pare,  preveduta  dal  n.  8  del- 
l'art. 1932. 
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III. 

Begli  elementi  essenziali  alla  validità  del  contratto  di  vendita, 

27.**  Gli  elementi  essenziali  alla  validità  del  contratto  di 
vendita  per  il  codice  francese  sono  tre:  1.°  Validità  del  con- 
senso; 2.*  Capacità  dei  contraenti;  3.**  Capacità  della  cosa. 

Per  il  nostro  codice  sono  quattro,  perchè  bisogna  aggiungere 
a  questi  Tatto  scritto,  di  cui  ora  abbiamo  trattato. 

28.®  Validità  del  consenso.  —  Non  vi  sono  norme  speciali 
per  il  contratto  di  vendita.  Bisogna  quindi  applicare  le  disposi- 
zioni contenute  nella  parte  generale  delle  obbligazioni  (art.  1108 
e  seg.,  cod.  ital.;  art.  1109  e  seg.,  cod.  frane). 

Z9.^  Capacità  dei  contraenti,  —  È  questo  il  punto,  sul  quale 
il  nostro  legislatore  maggiormente  si  distacca  dal  codice  fran- 
cese e  dagli  altri  precedenti,  consacrando  principii  giuridici 
intimamente  connessi  allo  spirito  della  civiltà  moderna  ed  agli 
interessi  sociali. 

Neirart.  1595  del  codice  francese  è  proibita  espressamente 
la  vendita  tra  coniugi,  salvo  in  tre  casi,  che  riguardano  più 
che  una  vendita,  una  dazione  in  pagamento,  per  debito  prece- 
dente riconosciuto  dell'uno  verso  dell'altro  (Laurent,  n.  32, 
voi.  XXIV).  Questa  disposizione  fa  riprodotta  dal  codice  delle 
Due  Sicilie  (art.  1440),  dal  Parmense  (art.  1401),  dall'Estense 
(art.  1481),  dall'Albertino  (art.  1602).  Fu  soppressa  nel  progetto 
Miglietti,  ed  in  quello  del  Pisanelli.  Si  tentò  in  Senato,  e  da 
alcune  Corti,  come  quella  di  Parma  e  di  Modena,  interpellate 
ad  esprimere  il  loro  avviso,  di  conservarla.  Ma  il  nostro  codice, 
in  conformità  dell'austriaco,  del  prussiano  e  del  bavarese,  la 
esclude  definitivamente.  Autorizza  quindi  la  vendita  tra  con- 
jugi  in  forza  del  principio  generale  consacrato  nell'art.  1456. 
Su  di  ciò  non  vi  ha  dubbio  alcuno;  scrittori  e  giurisprudenza 
sono  d'accordo.  Mi  è  occorso  di  leggere  una  sentenza  del  tri- 
bunale di  Salerno  (21  giugno  1870,  Gazz.  del  proc.)  che  dando 
prova  di  una  ignoranza  completa  della  nostra  legislazione,  de- 
cide, che  quantunque  il  nostro  codice  non  abbia  enumerate  tra 
le  persone,  che  non  possono  vendere,  i  coniugi,  il  divieto  non- 
dimeno esiste,  e  si  rileva  dai  principii  generali  di  diritto.  E 
ricorda  i  lavori  preparatorii  del  codice  francese  a  sostegno  del 
suo  giudizio,  mostrando  di  non  conoscere  quelli  del  nostro,  che 
stabiliscono  criterii  perfettamente  opposti.  Non  crediamo  meriti 
la  pena  di  una  confutazione. 

Dai  lavori  preparatorii  del  codice  francese  non  risultano,  che 
i  tre  seguenti  motivi  dell'art.  1595  esposti  dal  Portalis  al  Tri- 
bunato (Locré,  voi.  VII,  pag.  72): 

a)  Si  presume,  considerando  l'influenza,  che  esercita  sulla 
moglie  l'autorità  del    marito,  e    sul    marito    le    blandizie  della 

Laurent.  —  Frinc,  di  dir,  civ.  —  Voi.  XXIV.  32 
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moglie,  che  la  vendita  abbia   come    scopo   una  donazione  ma- 
scherata; 

6)  Sarebbe  essa  un  mezzo  facile  e  favorevole,  come  de- 
fraudare i  diritti  dei  creditori  deiruno  o  dell'altro  dei  coniugi, 
distruggendone  quella  garantia,  che  la  legge  riconosce  in  loro 
vantaggio  sui  beni  del  debitore; 

e)  Si  deluderebbe  così  il  divieto  della  legge,  rendendo 
possibile  una  donazione,  che  superi  il  disponibile,  e  determi- 
nandone in  pari  tempo  la  irrevocabilità. 

Questi  medesimi  motivi  adducono  gli  scrittori  francesi;  ma 
non  sono  tutti.  I  più  importanti,  quelli  che  davvero  han  deter- 
minato, come  una  logica  conseguenza  di  tutto  un  sistema  le- 
gislativo, il  divieto  della  vendita  tra  coniugi  nella  legislazione 
francese,  bisogna  ritrovarli  in  un  campo  giuridico  più  vasto. 
Io  credo  siano  i  seguenti: 

30.®  a)  Le  antiche  consuetudini,  che  vigevano  in  Francia 
anteriormente  alla  compilazione  del  codice,  vietavano  espressa- 
mente la  vendita  tra  coniugi  (Pisanelli,  relazione  Dumolin  in 
Parigi,  art.  156,  n.  5  ;  Pothier,  Donaz.^  n.  78).  E  le  consuetudini 
inveterate  costituiscono  le  radici  di  un  primo  codice  di  leggi, 
È  impresa  ardua,  quella  del  legislatore,  se  tenta  di  consacrare 
una  norma  contraria  alla  coscienza  ed  agli  usi  del  paese,  in 
cui  è  destinata  ad  aver  vigore.  Indubitatamente  le  consuetudini 
in  Francia  avverse  alla  vendita  tra  coniujri  han  concorso  po- 
tentemente a  determinare  la  disposizione  dell'art.  1595; 

h)  Nella  legislazione  francese  la  capacità  giuridica  della 
donna  non  è  ancora  abbastanza  riconosciuta,  soffre  non  poche 
restrizioni,  che  non  la  lasciano  affermare  come  un  principio 
legislativo.  La  vendita  permessa  tra  coniugi  di  fronte  ai  sospetti 
certamente  fondati  deirinfluenza,  che  può  esercitare  sulla  moglie 
Tautorità  del  marito,  presuppone  in  lei  una  personalità  morale 
giuridica  ed  economica,  che  il  codice  francese  riconosce,  ma 
circoscrive  in  limiti  angusti  ; 

e)  Il  sistema  della  comunione  legale  nel  codice  di  Napo- 
leone fa  che  la  moglie  difficilmente  abbia  un  patrimonio  per- 
sonale, e  se  rabbia,  sia  insignificante,  e  che  i  rapporti  patri- 
moniali tra  i  èoniugi  siano  intimamente  connessi,  e  gl'interessi 
comuni,  diguisachè  manca  la  base,  Toccasione  e  Topportuniià 
di  contratti  di  vendita  tra  di  loro; 

d)  Il  legislatore  francese  permette  le  donazioni  tra  cou- 
jugi  del  disponibile,  in  una  misura  quindi  elevata.  Quando  di- 
spone sulla  vendita,  pensa  di  essere  stato  abbastanza  liberale, 
autorizzando  la  donazione  del  disponibile,  si  preoccupa  degli 
interessi  dei  creditori,  e  pone  il  divieto  dell'art.  1595. 

Questi  quattro  fattori,  che  han  determinato  la  disposizione 
suindicata,  mancano  nella  legislazione  italiana.  E  così  ci  spie- 
ghiamo, perchè  il  nostro  legislatore  ha  respinto  i  motivi  innanzi 
indicati,  e  soppresso  Tart.  1595. 

a)  Egli  non  ebbe  a  sradicare  vecchie  consuetudini  centra- 
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rie  al  nuovo  principio.  È  vero  che  i  diversi  codici  italiani  san- 
cirono il  divieto,  ma  essi  erano  modellati  sul  codice  francese, 
e  non  sugli  usi  del  paese.  La  base  del   nostro  diritto  privato 
intermedio  fu  costituita  principalmente  dai  principii  di  diritto  ro- 
mano. Questo  vietava  la  donazione,  ma  permetteva  la  vendita  fra 
coniugi,  quando   non  simulasse  una  liberalità.   Inter  virum  et 
uxorem  donationis  causa  vendUio  facta  pretto  viliori  nullius 
momenti  est  (leg.  39,  dig.  de  conir,  empt).  Sine  dubio  licei  viro 
et  Uxori  minoris   emere,  si  non  sit  animus   donandi.   Anzi  si 
consigliava  di  non  essere  rigorosi  ed  esigenti  nelPinterpetrare 
le  clausole  della  vendita.  Non   amare   nec  tamquam  inter  in-- 
festos  jus  prohibitae  donationis  tractandum  esse^  sed  ut  inter 
coniunotos  maximo  affectu  et  solam  inopiam  ex  nimia  dona- 
tione  timentes.  Il  nostro   codice   quindi  in  questo  punto,  come 
nota  il  Pisanelli,  non   ha   fatto,   che  conformarsi  al  diritto  ro- 
mano, ritornando  in  vita  le  norme,  che  esso  dettava. 

6)  La  capacità  giuridica  della  donna  ha  avuto  dalle  no- 
stre leggi  un  maggiore  sviluppo,  ed  è  destinata  a  svolgersi  in 
una  sfera  di  azione  più  vasta  di  quella  assegnata  dal  codice 
francese.  La  sua  personalità  nei  rapporti  matrimoniali  ha  rice- 
vuto una  impronta  di  autonomia,  che  in  quello  mancava.  Non 
poche  incapacità  sancite  dal  codice  francese,  quando  tratta 
della  tutela,  del  rapporto  tra  i  coniugi,  della  dote,  furono  dal 
nostro  respinte.  Di  guisachè  la  soppressione  di  quella  disposta 
dall'art.  1595  non  è  che  una  conseguenza  di  questo  sistema 
generale  di  più  larga  affermazione  della  capacità  giuridica  della 
donna. 

e)  In  Italia,  come  dichiarava  il  Pisanelli,  difficilmente  si 
vive  nel  sistema  della  comunione.  II  nostro  codice  d'altronde 
non  dispone  la  comunione  legale,  ma  semplicemente  permette 
la  convenzionale,  limitandola  ai  soli  utili,  a  differenza  del  codice 
francese,  che  impone  in  mancanza  di  ogni  altro  contratto  la  co- 
munione legale,  e  la  estende  a  tutti  i  mobili  posseduti  dai 
coniugi  prima  della  celebrazione  del  matrimonio,  o  acquistati  in 
seguito,  agli  immobili  acquistati  durante  il  matrimonio  a  titolo 
oneroso,  ed  in  alcuni  casi  anche  a  quelli  avuti  per  successione, 
0  per  donazione  (art.  1430  e  seg.).  Sicché  in  base  delle  nostre 
leggi  la  moglie  è  messa  nella  condizione  di  avere  un  patri- 
monio proprio  rilevante,  diverso  da  quello  del  marito,  e  da 
lei  amministrato.  Vi  ha  quindi  la  legittima  presunzione,  che  un 
contratto  di  vendita  tra  coniugi  sia  stipulato,  per  ragione  di 
necessità  economica,  e  con  vantaggio  reciproco  di  amendue  i 
contraenti. 

d)  Il  nostro  codice  a  differenza  del  francese,  e  molto  più 
logico  di  questo,  permette  sulle  orme  del  diritto  romano  la  ven- 
dita, ma  proibisce  qualunque  liberalità  tra  coniugi,  perchè  la 
presunzione,  che  la  donazione  sia  l'effetto  non  della  libera  vo- 
lontà, ma  o  dell'autorità  del  marito,  o  delle  seduzioni  della 
moglie,  è  validamente  costituita  sulla  natura  dell'atto  medesimo. 
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E  se  la  ragione,  per  cui  converrebbe  vietare  tra  loro  il  con- 
tratto di  vendita,  consiste  nel  pericolo,  che  possa  simulare  una 
donazione,  essa  non  ha  importanza  alcuna  per  le  nostre  leg-gi, 
poiché  queste  proibiscono  qualunque  liberalità  tra  coniugi  di- 
retta 0  indiretta,  espressa  o  mascherata  sotto  forma  di  con- 
tratto oneroso  (1055).  La  soppressione  dunque  dell'art.  1595  è 
conforme  alle  tradizioni  del  diritto  romano,  ed  al  sistema  ge- 
nerale che  regola  nel  nostro  codice  i  rapporti  patrimoniali  tra 
marito  e  moglie. 

31.**  Vediamo  ora,  se  gl'inconvenienti  notati  dal  Portalis  e 
dai  civilisti  francesi  sono  cosi  gravi,  ed  irreparabili,  che  avreb- 
bero dovuto  consigliare  il  nostro  legislatore  a  consacrare  un 
divieto  contrario  alle  tradizioni  ed  al  sistema. 

a)  Si  presume,  che  la   compravendita  tra  coniugi  simuli 
una  liberalità.  Dalle  precedenti   considerazioni  da  noi  fatte  ap- 
pare, come  tale  presunzione  contraria  alla  natura  ed  alla  forma 
giuridica  del  contratto,   per   le  nostre   leggi    non   possa  avere 
una  seria  consistenza  (vedi   relazione  del  Pisanelli).    D'altronde 
nel  caso,  che  realmente  la   simulazione  vi  sia,   è  difficile,  che 
rimanga  nascosta   alla   diligenza   della  parte   lesa,    ed    air  oc- 
chio   vigile    del    magistrato.  La  compravendita   è  atto,    in  cui 
vi  ha  opposizione   d'interessi   tra  marito   e  moglie.   Perchè  sia 
valida  è    richiesta  Tautorizzazione   del  tribunale,   il  quale  non 
mancherà  di  indagare  lo  scopo  del  contratto,  le  condizioni  eco- 
nomiche dei  coniugi,  e  la   natura   dei  loro   rapporti   personali, 
dopo  di  che,  se  la  simulazione  esiste,  certamente  si  rivelerà,  e 
Tautorizzazione  verrà  negata. 

E  questa  valida  garanzia  per  la  moglie,  e  per  i  terzi,  costi- 
tuita dall'intervento  del  magistrato  manca  nel  codice  francese, 
dove  non  vi  ha  nel  cap.  VI,  tit.  V,  del  libro  I  alcuna  disposi- 
zione di  legge,  che  richiegga  alla  validità  degli  atti  compiuti 
dalla  moglie,  nei  quali  vi  sia  opposizione  d'interessi  tra  lei  ed 
il  marito,  l'autorizzazione  del  tribunale.  E  ciò  ha  dovuto  certa- 
mente influire  a  determinare  il  divieto  dell'art.  1595.  Fu  poco 
seria  l'osservazione,  che  fece  in  Senato  il  Castelli,  che  cioè 
per  il  nostro  codice  l'autorizzazione  del  tribunale  sia  neces- 
saria, quando  la  moglie  venda  al  marito,  non  quando  da  lui 
compri.  L'art.  134  parla  non  solo  dell'ipotesi,  in  cui  la  moglie 
alieni  beni  immobili,  ma  anche  di  quella,  in  cui  essa  ceda  ca- 
pitali. 

6)  La  compravendita  tra  coniugi  potrebbe  deludere  le 
norme  sancite  negli  articoli  1091  a  1160,  che  limitano  le  dona- 
zioni tra  loro  alla  sola  disponibile,  e  le  dichiarano  inoltre  re- 
vocabili. Se  questo  argomento  può  avere  un  valore  per  il  codice 
francese,  non  ne  ha  alcuno  per  il,  nostro,  che  vieta  assoluta- 
mente ogni  liberalità  tra  coniugi.  È  opportuno  a  tal  proposito 
rilevare  la  strana  contraddizione,  in  cui  cade  il  legislatore  fran- 
cese, permettendo  la  donazione,  e  proibendo  la  vendita  tra  di 
loro.  Se  la  ragione  del  divieto  è  la  presunzione,  che  il  contratto 
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non  sia  Pefifetto  del  consenso  delle  parti,  ma  delPinfluenza  pre- 
ponderante deiruna  sulFaltra,  o  del  proposito  di  defraudare  i 
creditori,  questa  presunzione  si  appalesa  più  grave,  e  verosimile 
in  un  contratto  a  titolo  oneroso,  ovvero  in  un  contratto  a  ti- 
tolo gratuito?  Ma  la  donazione,  si  dice,  è  irrevocabile,  ed  au- 
torizzata la  vendita,  non  potrebbe  stabilirsi  per  essa  il  medesimo 
criterio.  Criterio,  che  in  verità,  a  me  pare,  sia  abbastanza  pue- 
rile ed  inefficace,  perchè  la  revoca  non  potrebbe  essere  deter- 
minata, se  non  da  gravi  dissensi  coniugali,  da  cause  cioè  tut- 
faffatto  diverse  da  quelle  che  han  determinato  la  donazione; 
Anche  esse  perdurano,  il  coniuge  non  domanderà  certo  di  re- 
vocarla. Sarebbe  stato  forse  censurabile  il  codice  francese  per 
eccessivo  rigore,  se  avesse  proibito  vendita  e  donazione  in 
pari  tempo,  ma  non  certo  per  contraddizioni  di  principii  giu- 
ridici. 

e)  Si  offre  un  mezzo  come  defraudare  i  diritti  dei  credi- 
tori. Ma  non  è  questa,  che  una  presunzione,  che  si  appalesa 
insufficiente  a  produrre  una  limitazione  alla  libertà  di  contrat- 
tare, in  seguito  alle  seguenti  considerazioni  :  a)  Va  essa  accop- 
piata all'altra  presunzione,  che  la  compravendita  nasconda  una 
donazione  e  già  abbiamo  dimostrato  come  questa  seconda  manchi 
di  fondamento;  6)  È  principio  di  diritto  comune  che  nei  con- 
traenti si  debba  presumere  la  buona  e  non  la  mala  fede.  L'una 
è  posta  come  regola,  la  seconda  bisogna  provarla.  Dichiarare 
in  principio,  osservava  il  Pisanelli,  che  un  contratto  deve  rite- 
nersi come  simulato,  importa  un  sistema  di  eccessiva  diffidenza; 
e)  La  presunzione  indicata  in  non  pochi  casi  non  potrebbe  nep- 
pure elevarsi,  perchè  non  è  poi  raro,  che  vi  siano  nella  società 
di  mariti  e  mogli  liberi  assolutamente  di  debiti  ;  d)  Anche  a 
volerla  ritenere  fondata,  gl'interessi  dei  creditori  sono  tutelati 
dalla  legge  con  due  mezzi  validissimi:  1.°  La  vendita  tra  coniugi 
non  può  aver  luogo  senza  l'intervento  del  giudice,  al  quale 
in  seguito  delle  indagini  indispensabili,  difficilmente  rimarrà 
celata  la  intenzione  di  frodare  i  creditori  con  una'  vendita  si- 
mulata. 2.**  La  legge  riconosce  in  ogni  creditore  il  diritto  d'im- 
pugnare gli  atti  fatti  in  sua  frode  dal  debitore,  dimodoché  anche 
autorizzata  la  vendita,  egli  ha  ancora  il  mezzo,  come  salvare  le 
sue  ragioni,  se  davvero  frodato.  E  si  noti  che  la  sua  azione,  se 
accolta,  certamente  produrrà  la  revoca  del  contratto  in  base  del- 
Tart.  1235,  perchè  o  esso  nasconde  una  donazione,  ed  in  tal 
caso  basta  che  la  frode  sia  intervenuta  da  parte  del  debitore, 
ovvero  contiene  realmente  una  compravendita  e  si  ha  il  me- 
desimo effetto,  perchè  concorre  la  sicura  collusione  del  terzo, 
che  in  questo  caso  è  il  coniuge. 

Io  reputo  dunque  che  il  nostro  codice  autorizzando  la  ven- 
dita tra  coniugi,  abbia  consacrato  un  principio  logico,  giusto,  e 
liberale,  conforme  alle  nostre  tradizioni  intimamente  collegato 
al  sistema  che  regola  la  capacità  giuridica  della  donna,  ed  i 
rapporti  patrimoniali,  tra  coniugi,  di  cui  è  una  conseguenza  E 
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giudico,  che  grinconvenienti  sunnotati  non  siano,  né  cosi  gravi, 
né  tanto  irreparabili,  da  determinare  il  principio  opposto,  che 
urterebbe  nello  spirito  delle  nostre  leggi  civili. 

32.°  L*art.  1596  del  codice  francese  dispone:  Non  possono 
essere  aggiudicatari  sotto  pena  di  nullità  né  direttamente,  né 
per  interposte  persone  i  tutori  dei  beni  di  coloro,  dei  quali 
hanno  la  tutela. 

Neirart.  1457  del  codice  italiano  è  detto:  Non  possono  essere 
compratori  nemmeno  all'asta  pubblica  i  tutori,  i  protutori  e  i 
curatori  dei  beni  delle  persone  sottoposte  alla  loro  tutela, 
protutela  o  curatela. 

33.°  Nel  diritto  romano  era  vietato  al  tutore  ed  al  curatore 
di  alienare  a  sé  stessi  i  beni  del  minore  e  dove  li  comprasse 
in  modo  indiretto  era  tenuto  a  pagare  a  titolo  di  pena  il  qua- 
druplo del  prezzo  (L.  7,  p.  10,  12,  dig.  1.  1,  cod.  5,  56,  1.  12, 
§  1,  d.  h.,  t.  26,  7,  1.  3,  cod.  1.  e.  1.  34,  7,  ff.  de  conpt.  empL). 
Non  esisteva  il  divieto,  la  vendita  si  facesse  all'asta  pubblica 
(1.  5,  cod.  de  conpt  empL),  Il  medesimo  divieto  si  estendeva  al 
protutore.  Si  noti  però,  che  il  suo  carattere  giuridico  era  tutto 
affatto  opposto  a  quello,  che  gli  viene  assegnato  dal  diritto 
moderno.  Egli  era  un  falso  tutore,  che  assumeva  senza  averne 
alcuna  facoltà  Tamministrazione  tutelare,  prò  tutore  n^^gotia 
gerity  era  quindi  obbligato  verso  il  minore,  come  vero  tutore. 
(Dig.  de  eo  qui  protut.  21,  7,  cod.  5,  45,  Dig.  1.  XXVII,  t.  V, 
VI,  VII).  Noi  medesimo  modo  viene  considerato  dal  codice  ba- 
varese. 

34.°  Sul  modo  d'intendere  il  divieto  contenuto  nell'art.  1457 
in  rapporto  al  protutore,  porto  un  avviso  diverso  da  quello  dei 
nostri  civilisti. 

K  indispensabile  innanzi  tutto  accennare  alle  varie  interpre- 
tazioni, che  si  sono  date  dagli  scrittori  e  dalla  giurisprudenza 
francese  all'art.  1596  del  codice  di  Napoleone,  per  stabilire  quali 
innovazioni  abbia  il   nostro   legislatore  apportato.  Laurent  (vo- 
lume   24,   p.   54   e    se<r.),   Marcadé   (t.   VI,   n.    131),  Duvergier 
(1,  188),    Duranton   (XXVI,   n.   134),  Zachariae   (II,  490),   Pont 
{Rivista  critica.  III,  353)  si  attengono  rigorosamente  alla  parola 
della  legge,  e  ne  danno   una  interpretazione   ristrettiva,  repu- 
tando, che  il  protutore,  il  curatore  ed  il  consulente  giudiziario, 
che  assiste  l'inabilitato   possono   acquistare   i  beni   degli  inca- 
paci sottoposti  alla  loro    protutela    o    cura.  Le    Corti  di    Rioni 
(4  aprile  1829),  di  Bordeaux  (30  maggio   1840)  e  la  Cassazione 
di  Parigi  (1852)  decisero  in  questo  senso.  Magnin  {della  mino- 
rità, III,  1188),  De  Freminville  {della  minorità,  1,  164),  Demo- 
lombe   (VII,  375),   Rolland    de   Villargues   {Rèp.   vend.  giud), 
estendono  il  divieto  al  protutore,  al  curatore  ed  al  consulente 
giudiziario.  Dalloz  {vend.,  n.  12ò),  Delvincourt  (III,  p.  11,  p.  126), 
Troploug  {vend,,  sull'art.  1596)  accettano,  come  principio  gene- 
rale il  primo  modo  d'interpretare,  il  secondo  in  via  di  eccezione, 
nel  caso  di  vendita  all'asta  dei  beni  dell'incapace  per  esecu- 
zione forzata. 
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Panni  che  il  primo  senza  eccezione  alcuna  sia  conforme  al 
testo  di  legge.  Questo  determina  una  incapacità,  non 'ammette 
quindi,  se  non  un'interpretazione  restrittiva.  Non  è  la  incapacità 
estensibile  ad  altre  persone  diverse  da  quelle  tassativamente 
indicate  dal  legislatore. 

35.**  L'art.  1457  del  nostro  codice  estende  espressamente  il 
divieto  al  curatore  ed  al  protutore.  Credo  però,  che  in  rapporto 
al  protutore  esso  vada  ristretto  ai  soli  casi  determinati  dall'ar- 
ticolo 266,  quando  cioè  egli  esercita  temporaneamente  funzioni  . 
di  tutore. 

I  nostri  civilisti  al  contrario  interpretano  letteralmente  la  legge, 
non  fanno  alcuna  distinzione  e  sostengono  che  al  protutore  sia 
vietato  di  acquistare  i  beni  del  minore  o  dell'interdetto,  non  nei 
soli  casi  preveduti  dall'art.  266,  ma  durante  tutto  il  corso  di 
tempo  in  cui  esercita  la  protutela.  11  Mazzoni  (voi.  I,  n.  92), 
sostiene  questa  interpretazione  in  base  delle  due  seguenti  con- 
siderazioni: 

a)  La  legge  nomina  genericamente  i  protutori  e  le  per- 
sone soggette  alla  loro  protutela,  ed  ha  cosi  riguardo  all'ufficio, 
alla  podestà  di  protutore  e  non  all'esercizio  di  speciali  funzioni. 

6)  Il  suo  ufficio  è  quello  di  esercitare  una  generale  sor- 
veglianza sulle  funzioni  tutelari,  del  quale  ufficio  è  tanto  più 
])erfetto  l'esercizio,  quanto  ne  sia  più  remoto  ogni  motivo  d'in- 
teresse. 

II  Borsari  (voi.  IV,  p.  l,art.  1457)  egualmente  osserva  che  uii 
ufficio  generoso  e  necessario  di  protezione  e  difesa  verrebbe 
convertito  in  una  lotta  d'interessi  e  che  l'abitualità  dell'ufficio 
esercitato  dal  protutore  sarebbe  in  contraddizione  con  la  fa- 
coltà di  comprare  i.  beni  del  suo  amministrato,  perchè  egli 
cercherebbe,  come  ogni  compratore,  di  avvantaggiarsi  a  danno 
del  medesimo.  Il  Ricci  insieme  a  questi  argomenti  ne  adduce 
altri  due: 

a)  Il  protutore  potrebbe,  usando  della  carica,  spinto  dal- 
l'interesse di  comprare  i  beni  dell'incapace,  provocarne  la  ven- 
dita con  pregiudizio  del  medesimo. 

b)  Egli  avrebbe  il  mezzo  di  alloitanare  gli  altri  concor- 
renti dalla  gara,  i  quali  potrebbero  forse  offrire  un  prezzo 
maggiore,  dando  per  esempio  inesatte  informazioni  sui  beni. 

Il  De  Filippis  (pag.  20,  voi.  8),  pare  sia  del  nostro  avviso. 
36.°  Le  ragioni  indicate   abbastanza   vaghe  e  generali  non 
sono  sorrette  dalle   disposizioni,   che  si  trovano  nel  codice  in- 
torno agli  incarichi  speciali  del  protutore.  , 

Non  è  dato  parlare  astrattamente  di  ufficio  generoso  di  pro- 
tezione, e  di  difesa  convertiti  in  lotta  di  interessi.  Sono  slanci 
di  sentimentalismo  cotesti  e  non  ragioni  di  diritto.  Bisogne- 
rebbe dimostrare,  come  ciò  possa  accadere,  indagando  rigoro- 
samente negli  articoli  del  codice  la  natura  giuridica,  e  non 
morale  dell'ufficio  della  protutela.  La  ragione  del  divieto  biso- 
gnerebbe ritrovarla  nell'atto  stesso  della  vendita.  Bisognerebbe 
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provare,  vcome  il  protutore  acquistando  i  beni  del  minore,  compia 
un  atto  inconciliabile  con  la  natura  giuridica  del  suo  uflacio,  e 
possa,  traendo  profitto  dagli  incarichi,  che  questo  gli  crea,  le- 
dere a  suo  vantaggio  gl'interessi  dellMncapace. 

Non  sarebbe  possibile  venire  a  tali  conseguenze,  se  non  di- 
mostrando che  egli  eserciti  un'ingerenza  più  o  meno  attiva,  più 
0  meno  larga,  più  o  meno  diretta  nell'amministrazione  dei  beni 
delle  persone,  sulle  quali  esercita  la  protutela,  ovvero  che  abbia 
dalla  legge  un  incarico  di  sorveglianza  sull'amministrazione  del 
tutore.  Jn  queste  due  ipotesi  il  divieto  sarebbe  completamente 
giustificato,  perchè  nella  prima  varrebbero  le  medesimo  ragioni, 
che  lo  determinano  in  rapporto  al  tutore,  e  nella  seconda  non 
sarebbe  sperabile  che  il  protutore  vigili  sulla  condotta  del  tu- 
tore nella  vendita,  quando  da  compratore  avrebbe  interessi  con- 
trarii  a  quelli  dell'incapace,  e  trarrebbe  profitto  dalla  inespe- 
rienza e  dalla  disonestà  del  tutore.  Ma  egli  non  ha  né  l'uno,  né 
l'altro  ufficio. 

Vediamo  quali  sonò  gl'incarichi,  che  la  legge  gli  assegna.  A 
me  pare,  si  possano  distinguere  in  due  categorie.  Ve  ne  ha 
di  quelli  essenziali,  operativi,  e  ve  ne  ha  altri  meramente  for- 
mali. I  primi  sono  precisati  dall'art.  2f>6.  Egli  agisce  per  il  mi- 
nore, e  lo  rappresenta  nei  casi  in  cui  vi  sia  opposizione  d'in- 
teressi tra  lui  ed  il  tutore,  e  nel  periodo  di  tempo  in  cui  la 
tutela  si  trovi  vacante  o  abbandonata,  fin  quando  non  venga 
nominato  il  'nuovo  tutore.  1  secondi  sono  quelli  espressi  dagli 
articoli  rt82,  306,  307.  Il  protutore  deve  intervenire  alla  forma- 
zione dell'inventario  ed  al  rendimento  dei  conti.  E  si  noti,  che  se 
la  tutela  cessi  per  la  maggiore  età  dell'amministrato,  non  è 
l'intervento  del  protutore  indispensabile.  Non  vi  ha  disposizione 
di  legge,  dalla  quale  risulti  direttamente  o  indirettamente,  che 
egli  abbia  ingerenza  nell'amministrazione  dei  beni  dell'incapace. 
La  esercita  nelle  ipotesi  prevedute  dall'art.  266,  ma  in  tali  casi 
egli  assume  figura  di  tutore,  e  riconosciamo,  che  va  soggetto 
al  divieto  sancito  dall'art.  1457.  Né  potrebbe  trarsi  un  diverso 
avviso  dalla  sua  assistenza  all'inventario  ed  al  rendimento  dei 
conti,  perchè  ciò  al  contrario  convalida  la  nostra  opinione;  egli 
non  potrebbe  assistere  semplicemente  a  tali  atti,  se  non  fosse 
completamente  estraneo  all'amministrazione,  la  quale  è  tutta 
affidata  al  tutore,  come  è  espressamente  detto  nell'art.  277. 

37.**  Ma  esercita  forse  il  protutore  un'azione  sorvegliatrice 
sull'amministrazione?  I  nostri  civilisti  lo  sostengono  ad  ecce- 
zione del  Ricci  (voi.  VII,  n.  122).  Il  Borsari  (voi.  IV,  pag.  1,  sul- 
l'articolo 1457)  affferma,  che  egli  ha  l'incarico  di  sorvegliare 
continuamente  l'amministrazione,  per  accorrere,  quando  al  mi- 
nore manchi  la  ordinaria  protezione  del  tutore  che  rivede  e 
contrassegna  le  operazioni  di  costui,  standogli  al  fianco  come 
un'altra  autorità  parallela,  che  lo  tiene  in  rispetto,  e  che  il 
suo  ufficio  è  quindi  uno  stato  di  continua  opposizione  al 
tutore. 
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Questo  rapporto  giuridico  in  verità  non  esiste.  Certamente 
non  risulta  da  alcuna  disposizione  del  codice,  anzi  è  respinto 
espressamente  dallo  stesso  legislatore.  Infatti  nel  codice  fran- 
cese troviamo  costituito  un  perfetto  sistema  di  vigilanza  eser- 
citata dal  protutore  sugli  atti  del  tutore.  L'art.  452  dispone, 
che  la  vendita  dei  mobili  questi  debba  eseguirla  con  l'inter- 
vento del  primo,  Tart.  459  lo  esige  egualmente  per  la  vendita 
degli  immobili,  e  Tart.  470  dà  al  protutore  rincarico  di  con- 
trollare gli  stati  di  amministrazione.  Il  nostro  codice  negli  ar- 
ticoli 290  e  296  sopprime  Tintervento  del  protutore  nella  ven- 
dita così  dei  mobili,  come  degli  immobili,  e  nelPart.  303  di- 
spone, che  gli  stati  vengano  presentati  al  consiglio  di  famiglia, 
il  quale  li  farà  esaminare  da  uno  dei  suoi  membri,  prima  di 
deliberare. 

Ma  non  vi  sarebbe  neppure  il  bisogno  di  ricorrere  a  simili 
importanti  modifiche  del  nostro  codice,  per  dimostrare,  che  in 
esso  è  escluso  ogni  incarico  di  vigilanza  del  protutore  sulTam- 
ministrazione.  È  il  legislatore  medesimo,  che  lo  dichiara  for- 
malmente. Il  progetto  ministeriale  proponeva  che  nell'art.  235, 
in  cui  erano  indicate  le  funzioni  del  protutore,  fosse  detto  in- 
nanzi tutto:  «  Il  protutore  veglia  l'amministrazione  del  tutore, 
e  promuove  presso  il  consiglio  di  famigliai  provvedimenti, che 
crede  necessarii  ed  utili  ».  Questa  parte  dell'articolo  lu  respinta 
dalla  Commissione  senatoria  e  soppressa  nell'art.  264  per  le 
seguenti  ragioni,  che  riproduciamo  testualmente  dalla  relazione 
del  Vigliani  :  «  Questa  attribuzione  pone  il  seme  di  continua 
diffidenza  fra  il  tutore  ed  il  protutore,  e  genera  un  antago- 
nismo, che  non  può  essere  non  dannoso  alFandamento  della 
tutela.  Gli  eff'etti  dell'ispezione  del  protutore,  a  supporre,  che 
essa  non  giaccia  lettera  morta  nella  legge,  non  potrebbero  es- 
sere altri,  se  non  d'inceppare  l'amministrazione  tutoria  e  di 
affievolire  la  responsabilità  del  tutore,  col  dividerla,  invece  di 
rinvigorirla  col  concentrarla.  L'ufficio  di  vigilanza  sulla  gestione 
appartiene  al  consiglio  di  famiglia,  ed  è  sufficiente.  Il  protutore 
non  è  chiamato  dalla  sua  prima  origine,  se  non  a  rappresen- 
tare il  minore  nei  casi,  in  cui  sorga  conflitto  d'interesse  tra  lui 
ed  il  tutore  ».  Dopo  di  ciò  giudichi  il  lettore,  se  la  trattazione, 
che  il  Borsari  fa  dei  rapporti  tra  protutore  e  tutore,  risponda 
al  concetto  del  legislatore,  o  contenga  piuttosto  un  desiderato 
dell'illustre  scrittore. 

38.°  Potrebbe  ciononpertanto  osservarsi,  che  il  legislatore 
non  ha  voluto  fare  espressamente  della  protutela  un  uffizio  di 
vigilanza  continua,  generale  sull'amministrazione  tutoria,  ma 
non  ha  del  tutto  escluso  tale  incarico,  che  si  manifesta  indiret- 
tamente, sotto  certe  forme  ed  in  certi  casi  speciali. 

Abbiamo  infatti  delle  disposizioni  di  legge,  che  potrebbero, 
considerate  superficialmente,  determinare  un  tal  criterio.  Ma 
esaminate  attentamente  nello  scopo,  che  si  propongono,  lo 
escludono  assolutamente. 
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L'art.  282  vuole,  che  Tinventario  si  facciia  coirintervento  del 
protutore,  il  quale  deve  dichiararne  nelPatto  di  deposito  con 
giuramento  la  sincerità.  L'art.  306  dispone,  che  il  conto  defi- 
nitivo dell'amministrazione  debba  rendersi  in  presenza  del  pro- 
tutore. 

L'art.  307  stabilisce,  che  se  la  tutela  cessa  per  la  maggiore 
età  dell'amministrato,  il  conto  sarà  reso  a  costui,  ma  il  tutore 
non' sarà  efficacemente  liberato,  se  l'amministrato  non  sarà 
stato  assistito  dal  protutore. 

Questi  speciali  incarichi  assegnati  al  medesimo,  ci  si  potrebbe 
dire,  non  sono,  se  non  una  manifestazione  della  sorveglianza, 
che  egli  esercita  sulParaministrazione. 

Rispondiamo  con  le  seguenti  considerazioni: 

a)  Il  protutore  può  durante  il  corso  della  tutela  assumere 
temporaneamente  l'amministrazione  dei  beni  con  tutti  gli  ob- 
bhghi,  e  con  tutta  la  responsabilità  di  tutore.  In  vista  di  tale 
probabilità  la  legge  vuole,  che  assista  all'inventario,  e  ne  at- 
testi con  giuramento  la  sincerità; 

b)  11  rendimento  dei  conti  deve  essere  eseguito  col  suo 
intervento,  perchè  egli  è  chiamato  a  rappresentare  il  minore 
in  caso  di  tutela  vacante.  E  necessario  quindi,. che  conosca  lo 
stato,  in  cui  si  trova  l'amministrazione.  E  che  questo  sia  Io 
scopo  principale  della  disposizione,  risulta  dal  non  essere  il  suo 
intervento  indispensabile  nel  caso,  che  la  tutela  finisca  defini- 
tivamente per  la  maggiore  età  deiramministrato; 

e). Egli  d'altronde  assiste  semplicemente  al  rendimento 
dei  conti,  ma  non  ha  Tincarico  di  controllarli,  dìguisachè  la 
sua  assistenza  non  può  definirsi  atto  di  sorveglianza  sairara- 
njinistrazione; 

d)  Così  il  rendimento  dei  conti,  come  Tinventario,  sono 
atti  importantissimi  di  amministrazione,  e  la  legge  li  circonda 
di  cautele  e  di  formalità,  che  ne  assicurino  la  esattezza.  Ha 
creduto  quindi  di  dovere  unire  ai'  testimoni  una  terza  persona 
stretta  al  minore  da  vincoli  speciali  di  afl'etto,  e  che  avesse 
dello  stato  dei  beni  amministrati  maggiore  conoscenza,  ed  ha 
scelto  il  protutore  ; 

e)  L'inventario  segna  l'inizio  dell'amministrazione,  il  ren 
dimento  dei  conti  la  fine;  se  l'intervento  in  tali  atti  del  protu- 
tore costituisse  per  l'uno  l'inizio,  per  l'altro  la  fine  del  suo 
uffizio  di  sorveglianza,  dovrebbe  questa  esplicare  la  sua  azione 
anche  durante  il  corso  dell'amministrazione;  non  vi  ha  però 
alcuna  disposizione  di  legge,  che  la  determini.  L'importanza 
dell'intervento  del  protutore  dunque  considerato  in  rapporto 
all'amministrazione  tutoria  è  puramente  formale,  e  si  arresta 
agli  atti,  per  cui  è  richiesto. 

L'art.  '^iÒS  dispone,  che  il  tutore  non  possa  assumere  Teser- 
cizio  della  tutela,  se  non  vi  sia  protutore.  NelPart.  267  è  sta 
bilito,  che  questi  cessa  colla  nomina  di  un  nuovo  tutore. 
L'art.  259  nega  nelle  deliberazioni    del   consiglio  di  famiglia  il 
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voto  al  tutore,  quando  si  tratta  della  nomina,  dispensa,  o  ri- 
mozione del  protutore  e  io  nega  a  questo,  quando  si  tratta 
della  dispensa,  o  rimozione  del  tutore,  o  della  nomina  di  un 
nuovo  tutore. 

Le  disposizioni  suindicate,  potrebbero  osservare  i  sostenitori 
deirinterpretazione  dell'art.  1457  contraria  a  questa,  che  io  pre- 
sento, provano  la  esistenza  di  uno  stato  di  opposizione  tra  l'uf- 
fizio del  tutore  e  quello  del  protutore.  Non  si  può  certamente 
negare,  che  tra  essi  si  venga  a  costituire  un  insieme  di  rapporti 
determinati  dal  fine  comune,  cui  sono  destinati,  ma  è  falso,  che 
rappresentino  uno  stato  di  opposizione,  e  che  ciò  si  desuma 
degli  articoli  suindicati.  La  legge  esige,  che  il  tutore  non  possa 
assumere  il  suo  uffizio,  se  non  sia  stato  prima  nominato  il  prò- 
tutore,  perchè  crede  indispensabile,  vi  sia  una  persona  desi- 
gnata, permanentemente  pronta  nei  casi  preveduti  dall'art  266 
a  sostituire  immantinente  il  tutore,  onde  evitare  un  ristagno 
benché  momentaneo  neiramministrazione.  11  protutore  cessa  con 
la  scelta  di  un  nuovo  tutore,  perchè  egli  fu  nominato  per  so- 
stituire quel  dato  tutore.  Quando  costui  lascia  l'uffizio,  il  suo 
incarico  è  egualmente  esaurito,  il  che  non  toglie,  che  possa 
essere  rieletto  dal  consiglio  di  famiglia.  Non  ha  voto  il  tutore, 
quando  si  tratti  della  nomina,  dispensa  o  rimozione  del  pro- 
tutore, e  viceversa,  perchè  anche  esclusa  ogni  ingerenza  del 
secondo  nelTamministrazione  tutoria,  ed  ogni  sorveglianza  sulla 
medesima,  ciononpertanto  Tessere  egli  chiamato  in  certi  casi  a 
sostituire  il  tutore  rende  il  voto  dell'uno,  e  quello  dell'altro  nei 
<!asi  preveduti  dall'art.  259  sospetto  di  non  completo  disinte- 
resse ed  imparzialità. 

39.®  Un  ultimo  argomento  potrebbe  venir  fornito  ai  nostri 
avversari  dallo  stesso  articolo  26t5.  Se  il  protutore  è  incaricato 
di  agire  pel  minore,  e  di  rappresentarlo  nei  casi,  in  cui  siavi 
opposizione  d'interessi  tra  lui  ed  il  tutore,  ha  egualmente 
l'obbligo  e  il  diritto  di  vigilare  sopra  ogni  atto  della  tutela, 
altrimenti  non  potrebbe  conoscere,  quando  l'opposizione  d'inte- 
ressi nasca. 

Ma  ciò  presuppone,  come  principio  assodato,  che  al  protu- 
tore spetti  di  rilevarla.  Questo  è  infatti  l'avviso  del  Borsar- 
(vol.  IV,  pag.  ],  sull'art.  1457),  e  del  Ricci  (voi.  VH,  n.  122). 
Anzi  il  Ricci,  attenendosi  ad  una  decisione  della  Corte  di  casi 
sazione  di  Palermo  (18  febbraio  1880),  afferma,  che  egli  abbia 
il  diritto  di  rilevarla  non  solo,  ma  di  stabilirla,  sostituendo  il 
tutore,  senza  che  sia  necessaria  la  decisione,  e  Tautorizzazione 
del.  consiglio  di  famiglia. 

È  questo  un  criterio  perfettamente  errato.  È  da  presumersi 
innanzi  tutto,  che  la  opposizione  d'interessi  venga  rilevata  dal 
tutore  medesimo.  Non  è  giusto,  supporre  in  lui  a  priori  la  mala 
fede,  e  l'intenzione  di  nuocere  àgli  interessi  della  persona 
affidata  alle  sue  cure.  Al  contrario  il  suo  è  uffizio  di  piena 
fiducia.  Oltreché  si  noti,  che  per  gli  atti,  indicati  nell'art.  296, 
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che  eccedono  la  semplice  amministrazione,  è  richiesta  Pauto- 
rizzazione  del  consiglio  di  famiglia;  diguisachè  se  in  essi  vi 
sia  opposizione  d'interessi,  ha  il  consiglio  Tincarico  di  dichia- 
rarla, chiamando  il  protutore  ad  agire  per  Pincapace.  Per  gli 
atti  di  semplice  amministrazione  in  base  delPart.  257  hanno  il 
diritto  di  rilevarla  il  tutore,  il  protutore  e  due  consulenti,  ed 
infine  chiunque  vi  abbia  un  interesse  legittimo.  Di  guisachè 
possiamo  affermare,  che  l'opposizione  d'interessi  tra  il  tutore  e 
l'amministrato  può  essere  dichiarata  dal  tutore  medesimo,  dal 
consiglio  di  famiglia  come  corpo,  e  da  ciascuno  dei  suoi  com- 
ponenti, non  escluso  il  protutore,  pel  quale  però  non  è  questo 
un  incarico  speciale,  ma  una  facoltà,  che  gli  viene  riconosciuta, 
come  ad  ogni  altro  membro  del  consiglio.  Ed  il  nostro  avviso 
è  sorretto  dalla  parola  della  legge.  L'art.  266  dà  al  protutore 
il  diritto  di  agire  per  il  minore,  e  di  rappresentarlo  nel  caso, 
in  cui  il  suo  interesse  sia  in  opposizione  con  quello  del  tutore. 
Se  avesse  voluto  affidargli  in  pari  tempo  Tincarico  di  rilevare 
la  opposizione,  lo  avrebbe  espressamente  indicato;  se  tace,  non 
è  lecito  creare  una  facoltà  che  la  legge  non  concede.  Ed  ogni 
dubbio,  infine,  ne  pare  sia  troncato  dai  motivi,  che  determina- 
rono la  Commissione  senatoria  a  non  accettare  la  prima  parte 
delPart.  235  del  progetto  ministeriale  da  me  più  innanzi  esposti. 
Se  il  protutore  non  ha  Pincarico  speciale  di  rilevare  l'oppo- 
sizione d'interessi,  tanto  meno  ha  il  diritto  di  stabilirla,  sosti- 
tuendosi arbitrariamente  al  tutore.  La  decisione  della  Corte  di 
cassazione  di  Palermo  disconosce  i  più  ovvi  principii  di  diritto. 
Il  giudizio  del  protutore  potrebbe  non  essere  imparziale  e  disin- 
teressato, e  venire  determinato  al  contrario  da  un  sentimento 
ostile  al  tutore,  ovvero  dalla  speranza  del  vantaggio  personale, 
nel  compimento  di  un  atto  speciale  dell'amministrazione.  E  se 
il  tutore  respinge  l'opposizione  d'interessi,  dovrà  ciononpertanto 
piegarsi  inappellabilmente  al  giudizio  del  protutore,  il  quale 
sarebbe  così  giudice  e  parte  nello  stesso  tempo?  Ed  a  questo 
movimento  dell'amministrazione  rimarrebbe  perfettamente  estra- 
neo il  consiglio  di  famiglia.  Tuttociò  non  è  ammessibile.  Evi- 
dentemente il  consiglio  di  famiglia,  che  la  legge  costituisce  come 
corpo  vigilatore  dell'amministrazione,  ha  Pincarico,  rilevata 
l'opposizione  d'interessi  tra  minore  e  tutore  in  un  atto  delPam- 
ministrazione,  di  decidere  afl'ermativamente  o  negativamente 
chiamando  nella  prima  ipotesi  il  protutore  ad  agire  pel  minore, 
ed  a  rappresentarlo  nel  disbrigo  di  quell'atto. 

40.®  Osserviamo  in  ultimo,  che  la  legge  non  crea  obblighi, 
ai  quali  non  risponda  una  responsabilità  in  colui,  che  è  tenuto 
ad  adempierli,  nel  caso  che  vi  venga  meno.  Gli  articoli  280,  288, 
291,  292,  293,  294,  302,  304,  309,  infatti,  determinano  una  larga 
sfera  di  responsabilità  nel  tutore,  effetto  dei  gravi  incarichi,  che 
gli  vengono  imposti  nell'esercizio  della  tutela,  e  comminano 
delle  pene,  nel  caso  che  egli  manchi  di  adempierli.  Se  il  pro- 
tutore avesse  l'obbligo  di  sorvegliare   l'amministrazione,  certa- 
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mente  sarebbe  responsabile  anche  egli  delle  mancanze  del  tu- 
tore, quando  non  abbia  curato  di  evitarle  con  la  sua  vigilanza. 
Ma  non  vi  ha  una  sola  disposizione  nel  codice,  che  determini, 
o  lasci  presuoìere  una  responsabilità  qualunque  in  lui.  E  non  è 
ciò,  se  non  la  logica  conseguenza  del  non  essergli  affidata  dalla 
legge,  finché  non  sia  chiamato  ad  esercitare  temporaneamente 
la  tutela,  alcuna  funzione,  tranne  le  due  puramente  formali  in- 
dicate negli  articoli  282  e  306.  Né  varrebbe  far  ricorso  all'art.  309» 
che  parla  delle  azioni  del  minore  contro  il  protutore,  perchè 
esso  si  riferisce  alle  ipotesi  prevedute  dall'art.  266,  nelle  quali 
agendo  egli  da  tutore,  ne  assume  tutte  le  funzioni,  tutti  gli  ob- 
blighi, tutta  intera  la  responsabilità. 

41.®  Al  protutore  dunque  non  è  assegnato  dalla  legge  alcun 
incarico  d'ingerenza  nell'amministrazione,  né  di  vigilanza  spe- 
ciale sulla  medesima.  Diguisachè  egli  non  ha.  sempreché  il 
tutore  amministra,  importanza  maggiore  di  quella  di  ogni  altro 
membro  del  consiglio  di  famiglia. 

Ciò  messo,  perché  gli  si  dovrebbe  imporre,  anche  quando 
non  si  trovi  nelle  ipotesi  notate  dall'art.  266  il  divieto  di  non 
acquistare  i  beni  del  minore,  divieto,  che  per  i  componenti  del 
consiglio  di  famiglia  non  é  stabilito?  Egli  non  è  chiamato  a 
dare  come  il  tutore  il  suo  consenso  speciale  all'atto  dì  ven- 
dita, diguisachè  si  possa  sospettare,  se  il  divieto  mancasse,  che 
questo  suo  consenso  possa  essere  determinato  dall'interesse 
proprio,  e  non  da  quello  dell'incapace  ;  concorre  ad  autorizzarla 
come  ogni  altro  membro  del  consiglio.  Non  interviene  in  niun 
modo  allo  svolgimento  della  vendita,  incarico  affidato  esclusi- 
vamente al  tutore.  Né  ha  l'obbligo  di  sorvegliare  costui,  onde 
si  possa  opporre,  essere  impossibile,  che  vi  adempia  con  esat- 
tezza e  coscienza,  quando  abbia  la  facoltà  in  pari  tempo  di 
schierarsi  tra  i  concorrenti  all'asta. 

Ritengo  adunque,  che  il  terzo  caso  dell'art.  1457  vada  inter- 
pretato in  rapporto  al  protutore  restrittivamente,  nel  senso  che 
non  gli  sia  vietato  di  comprare  i  beni  dell'incapace,  se  non 
nelle  ipotesi  prevedute  dall'art.  266,  quando  cioè  assume  tem- 
poraneamente l'uffizio  di  tutore,  ma  che  ne  abbia  il  diritto  du- 
rante tutto  il  corso  di  tempo,  in  cui  questi  amministra. 

42.*^  In  base  dell'art.  1596  del  codice  francese  il  curatore 
f'd  il  consulente  giudiziario  hanno  la  facoltà  di  comprare  il  primo 
i  beni  del  minore  emancipato,  il  secondo  quelli  dell'inabilitato 
affidati  alle  loro  cure.  Il  nostro  legislatore  estendendo  il  divieto 
anche  ai  curatori  dell'uno  e  dell'altro,  dispone  giustamente,  in 
conformità  della  natura  e  dello  scopo  dell'uffizio,  di  cui  essi 
sono  incaricati,  e  della  garenzia,  che  richiedono  gl'interessi  della 
persona  incapace  a  compiere  atti  relativi  al  proprio  patrimonio, 
che  eccedono  la  semplice  amministrazione. 

11  Laurent  (voi.  XXIV,  n.  46),  e  tutti  gli  altri  scrittori  francesi, 
i  quali  interpretano  restrittivamente  l'art,  1596,  trovano,  che 
pel  curatore   e    pel    consulente    giudiziario    debbano  valere  lo 
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medesime  ragioni,  che  concorrono  a  giustificare  nel  protutoiv 
il  diritto  di  comprare  i  beni  del  minore.  Essi  dicono  :  I  primi 
non  amministrano,  come  non  amministra  il  secondo,  rammini- 
strazione  è  affidata  neirun  caso  al  tutore,  nell'altro  al  minore 
emancipato,  e  airinabilitato  medesimo.  Gli  uni  non  intervengono 
n^lla  vendita,  come  non  v'interviene  Taltro;  non  vi  è  quindi  a 
temere,  che  autorizzati  a  comprare,  siano  messi  nella  posizone 
di  venir  meno  al  dovere  di  assistenza  verso  Tincapace. 

Tutto  ciò  non  è  esatto.  Il    protutore  fuori  dei  casi  preveduti 
dall'art.  266  rimane  perfettamente  estraneo  airamminist razione. 
Il  curatore  del  minore  emancipato  non  amministra,  ma   ha  dal 
suo  uffizio  un'autorità  innegabile  sull'incapace  affidato  esclusi- 
vamente alla  sua  cura,  e  può  con  i  suoi  consigli  esercitare  una 
influenza  benefica,  o  dannosa  sul  modo  di  amministrare.  Ma   pre- 
scindendo da  ciò,  è  forse  la  vendita  atto   di   amministrazione  ? 
In  base  dell'art.  319  il  curatore  è  chiamato  a  dare  il  suo  con- 
senso speciale  per  gli  atti  di  alienazione  dei    beni  del  xnìnove. 
Se  egli  quindi  fosse  facultato  a  comprarli,  vi   sarebbe  il  peri- 
colo non  allontanato  interamente  dalla  necessità  dell'autorizza - 
zione  del  consiglio  di  famiglia,  e  dell'omologazione  del  tribunale 
alla  validità  dell'atto,  che  il  suo  consenso  dettato  dall'iateresse 
personale,  dalla  speranza  di  compiere  un  affare  per  sé  vantag- 
gioso determini  un  atto  di   alienazione   dannoso  agli    interessi 
del  minore.  Oltreché  non  essendo    la  vendita  un  semplice  atto 
di  amministrazione,  che    il    minore    possa  compiere    da    sé  in 
forza  delPart.  317,  se  vien   fatta    all'asta  pubblica,  il  curatore 
ha  Tobbligo  d'intervenirvi,  di   assistere    l'incapace,  di    curarne 
gl'interessi,  tanto  più  che  per  l'art.  318  questi  non  può  riscuo- 
tere capitali  senza  la  sua  assistenza.  Or  dunque  come  sarebbe 
sperabile,  che  egli   adempia    tale    incarico   con   esattezza,  con 
disinteresse,  animato    esclusivamente    dall'intenzione  di  avvan- 
taggiare   l'incapace    coll'elevamento    del    prezzo,  se   avesse  Ja 
facoltà  di  schierarsi    tra  i  compratori,  e  quindi  l'interesse  op- 
posto di  tener  basso  il  prezzo,  allontanando  gli  altri  concorrenti 
dall'asta  ? 

Le  medesime  ragioni  valgono  pel  curatore  dell'inabilitato, 
perchè,  come  dispone  l'art.  339,  egli  ha  l'obbligo  di  assisterlo 
negli  atti  di  alienazione.  E  la  sua  assistenza  costituisce  Tunica 
garentia  per  gl'interessi  dell'incapace,  non  essendo  richiesta 
né  autorizzazione  di  consiglio  di  famiglia,  nò  omologazione  di 
tribunale. 

43.**  Nel  quarto  capoverso  dell'art.  1595  del  codice  francese 
è  fatto  divieto  agli  amministratori  dei  beni  dei  Comuni  e  de^Ji 
stabilimenti  pubblici  affidati  alla  loro  cura  di  essere  aggiudica- 
tari dei  beni  medesimi.  Il  penultimo  capoverso  dell'art.  1457 
del  codice  italiano  riproduce  il  divieto,  ma  soggiunge  :  salvochè 
per  particolari  circostanze  nell'atto,  che  permette  la  vendita, 
siano  essi  autorizzati  a  concorrere  agli  incanti. 

Questa  eccezione  fu  stabilita  per  la  prima  volt^  nel  codice 
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Albertino  (art.  1482,  cap.  4),  ed  accolta  dall'Estense.  Essa  è 
dettata  da  un  criterio  pratico  di  opportunità,  per  cui  il  legisla- 
tore ha  creduto  conveniente  di  derogare  al  principio  giuridico 
generale  d'incapacità  sancito  dall'art.  1457.  Tale  criterio  fu  esposto 
nei  motivi  del  codice  Albertino  (n.  449).  Si  disse,  che  nei  vil- 
laggi quasi  tutte  le  persone  abbienti  sono  sollevate  alle  diverse 
cariche  di  amministratori  del  Comune,  e  che,  se  esse  fossero 
escluse  nella  vendita  dei  beni  comunali  dagli  incanti,  si  an- 
drebbe incontro  alla  probabilità  che  questi  rimangano  deserti, 
o  si  mantengano  bassi,  a  discapito  degli  interessi  del  Comune 
medesimo. 

Certamente  non  cessa  l'inconveniente  che  gli  amministratori 
presentandosi  tra  i  concorrenti,  curino  i  proprii  interessi  perso- 
nali, anziché  quelli  del  Comune.  I  quali  però  sono  diversamente 
e  con  etficacia  garentiti.  La  legge  infatti  esige  Tautorizzazione 
nell'atto  che  permette  la  vendita,  autorizzazione,  che  deve  es- 
sére concessa  per  l'art.  137  legge  comunale  e  provinciale  dalla 
Deputazione  provinciale,  e  che,  è  da  presumersi,  venga  negata, 
se  possa  riuscire  a  disvantaggio  degli  interessi  del  Comune. 
Ma  la  legge  ancora  più  cauta  dispone,  che  non  debba  conce- 
dersi se  non  per  circostanze  speciali,  e  cosi  limita  anche  la 
facoltà  della  Deputazione  provinciale,  che  ha  l'obbligo  di  giu- 
stificare la  sua  deliberazione  e  di  negare  Tautorizzazione,  se 
non  concorrono  tali  circostanze  da  renderla  indispensabile,  o 
almeno  opportuna,  perchè  la  vendita  possa  migliorare  le  con- 
dizioni economiche  del  Comune.  Oltreché  gl'incanti  hanno  luogo 
coU'intervento  di  autorità  superiori  vigilatrici,  diguisachè  gli 
amministratori  autorizzati  alla  vendita  non  avrebbero  il  mezzo 
j)ep  usare  delle  cariche  che  occupano  a  detrimento  degli  inte- 
ressi municipali. 

In  verità  non  mi  pare,  che  queste  ragioni,  che  valgono  a  giu- 
stificare la  eccezione  relativamente  agli  amministratori  dei  beni 
comunali,  abbiano  la  medésima  efficacia  in  rapporto  agli  am- 
ministratori dei  pubblici  istituti.  Questi  vengono  per  lo  più 
fondati  nei  grandi  centri,  nelle  città  anziché  nei  villaggi,  ed  il 
numero  degli  amministratori  è  ristretto  a  poche  persone,  dimo- 
doché non  può  dirsi,  che  la  loro  esclusione  potrebbe  far  si,  che 
gli  incanti  rimangano  deserti,  o  il  prezzo  si  tenga  basso,  quando 
si  è  sicuri,  che  i  concorrenti  non  mancheranno.  D'altronde  sa- 
rebbe a  temersi,  che  essi  decidano  la  vendita  dei  beni,  animati 
piuttosto  dalla  speranza  di  acquistarli,  che  dall'intenzione  di 
migliorare  lo  stato  economico  dell'istituto,  chiedendo  in  pari 
tempo  l'autorizzazione  per  la  vendita  e  per  sé  medesimi.  E  se 
inoltre  si  consideri,  come  la  conoscenza  speciale  che  essi  hanno 
dei  beni,  l'influenza  ed  i  vantaggi,  che  la  carica  loro  procaccia, 
sono  mezzi  efficaci  a  favorire  i  loro  interessi  personali  a  detri- 
mento di  quelli  dei  pubblici  istituti,  bisogna  riconoscere,  che 
il  legislatore  avrebbe  meglio  tutelati  questi  ultimi,  imponendo 
agli  amministratori  divieto  assoluto  di  concorrere  agli  incanti. 
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44.°  In  diritto  romano  veniva  inibito  ai  presidi  delie  Pro- 
vincie e  a  tutti  gli  altri  ufficiali  di  divenire  cessionarii  dei  diritti 
di  coloro  che  avevano  affari  innanzi  ad  essi.  Si  cujuscumque 
modi  actiones  ad  potentiorum  fuerunt  delatae  personas  debiti 
crediiores  jaciura  multentur.  Aperta  enim  creditorum  videtur 
esse  voracitaSy  qui  alios  aclionum  suarum  redimunt  exactores 
(C.  1.,  Ili,  XIV).  Nel  titolo  de  litigiosis  del  codice  era  dichia- 
rato nullo  ogni  contratto  litigioso,  e  venivano  disposte  pene  se- 
verissime per  Talienante  e  per  l'acquirente  di  mala  fede.  Erano 
però  eccettuati  dei  casi,  in  cui  la  causa  legittima  del  contratto 
lo  rendeva  valido.  Exceptis  videlicet  hujus  dispositionis  sancUone 
hiSy  qui  vel  dotis  nomine,  vel  ante  nuptias  donationis  vel  tran- 
sactionis  aut  divisionis  rerum  haereditariarum  factae,  vel  per 
legali  fideicommissi  vel  per  causam  tales  res  vel  actiones  de^ 
derint  acceperint  (C.  1.  4,  XXVIII,  1.  Vili,  cod.).  Era  vietato 
inoltre  non  solo  il  patto  di  quota  lite  (1.  53  dig.  de  pactis)  per 
cui  veniva  punito  Tavvocato  con  la  interdizione  dalPufflcio  (1.  41 
de  postulando),  ma  ogni  sorta  di  convenzione  tra  avvocato  e 
cliente.  Praeterea  nullum  cum  eo  litigare  contractum  quenx 
in  propriam  recipit  fidem  ineat  advocatus  nullam  conferai 
pactionem. 

45.°  Queste  rigide  norme  tramandate  dal  diritto  romano 
costituiscono  l'origine  delle  disposizioni  contenute  negli  arti- 
coli 1597  del  codice  francese  e  1458  del  codice  italiano.  Il 
primo  dispone:  I  giudici,  i  loro  supplenti,  i  magistrati,  che 
esercitano  il  ministero  pubblico,  i  cancellieri,  gli  uscieri,  i  pro- 
curatori, i  difensori  ufficiosi  ed  i  notai  non  possono  diventare 
cessionarii  delle  liti,  ragioni  ed  azioni  litigiose,  che  sono  di 
competenza  del  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  esercitano  le 
loro  funzioni  sotto  pena  di  nullità,  dei  danni,  interessi  e  delle 
spese. 

L'art.  1468  del  nostro  codice  riproduce  la  identica  disposi- 
zione, con  le  due  seguenti  aggiunzioni:  Rimane  eccettuato  dalle 
disposizioni  precedenti  il  caso  in  cui  si  tratti  di  azioni  ereditarie 
fra  i  coeredi,  o  di  cessioni  in  soddisfazione  di  crediti,  o  per  di- 
fesa di  beni  posseduti.  Inoltre  gli  avvocati  e  procuratori' non 
possono  né  per  loro,  né  per  interposta  persona  stabilire  con  i 
loro  clienti  alcun  patto,  né  fare  coi  medesimi  contratto  alcuno 
di  vendita,  donazione,  permuta  o  altro  simile  sulle  cose  com- 
prese nelle  cause,  alle  quali  prestano  il  loro  patrocinio  sotto 
pena  di  nullità,  dei  danni  e  delle  spese. 

46.**  Le  norme  sancite  in  queste  due  ultime  disposizioni  sono 
implicitamente  contenute  nell'art.  15G7  del  codice  di  Napoleone, 
ovvero  costituiscono  una  innovazione  apportata  dal  nostro  legis- 
latore ? 

Il  codice  francese  come  il  nostro,  pur  concedendo  la  facoltà 
del  retratto  litigioso- al  debitore  contro  il  cessionario,  gliela 
nega  in  tre  casi  speciali;  quando  la  cessione  siasi  fatta  ad  un 
coerede,  o  condomino   del   diritto   ceduto    ad  un    creditore  pel 
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pagamento  di  ciò,  che  gli  è  dovuto,  al  possessore  del  fondo 
soggetto  al  diritto  litigioso  (art.  1548  cod.  it.;  1701  cod.  fr.). 
Il  Grenier  (Locré,  VII,  X,  38)  nel  discorso  che  pronunziò  in- 
nanzi al  Tribunato,  sostenne  doversi  estendere  questa  eccezione 
anche  al  divieto  sancito  dall'art.  1597.  Zachariae  (voi.  II,  p.  188), 
Troplong  {Vente,  art.  1597)  e  Duvergier  (voi.  I,  n.  195  e  seg.) 
non  trattano  di  proposito  la  questione,  ma  implicitamente  esclu- 
dono la  interpretazione  proposta  dal  Grenier.  La  respingono 
categoricamente  gli  altri  civilisti  (Laurent,  p.  72,  n.  62;  Aubry 
e  Rau,  t.  IV,  p.  454,  n.  12;  Marcadé,  voL  4,  p.  367;  Duranton, 
XVI,  142,  §  538;  Colmet  de  San  terre,  VII,  p.  46,  n.  24). 

Ed  in  vero  essa  non  risponde  al  pensiero  del  legislatore  fran- 
cese, il  quale,  se  avesse  voluto  porre  una  eccezione  cosi  rile- 
vante ad  una  norma  di  ordine  pubblico,  non  avrebbe  mancato 
di  sancirla  espressamente,  come  il  nostro  legislatore  ha  fatto. 
In  Consiglio  di  Stato  nell'esposizione  dei  motivi,  nel  rapporto 
al  Tribunato  non  vi  si  accenna,  dimodoché  bisogna  credere, 
che  il  Grenier  abbia  manifestato  un*opinione  del  tutto  indivi- 
duale. 

Jl  patto  di  quota  lite,  di  cui  dispone  l'ultimo  capoverso  del- 
l'articolo 1458  del  codice  italiano  proibito  dal  diritto  romano  e 
dall'antica  giurisprudenza  francese  (Merlin,  v.  quota  litis),  è 
giudicato  nullo  da  tutti  gli  scrittori  francesi.  La  dottrina  però 
non  è  concorde  sulla  causa,  per  cui  possa  venire  impugnato  di 
nullità.  Una  parte  degli  scrittori,  Dalloz  (n.  2010,  Vente)y  Mar- 
cadé (t.  IV,  p.  367),  Troplong  (Venie  sull'art.  1597),  sostengono, 
che  esso  sia  contenuto  tra  le  cessioni  di  liti,  azioni  e  diritti 
litigiosi  dichiarate  nulle  dall'art.  1597.  RoUand  de  Villargues, 
(rep.  V.  Quota  litis),  Favard  de  Langlade  (rep.  p.  ven,)^  Duver- 
gier (voi.  I,  n.  201)  e  Laurent  (t.  24,  p.  70)  opinano,  essere 
impugnabile  di  nullità  il  patto  di  quota  lite,  non  in  base  deU 
l'articolo  1597,  da  cui  non  è  contemplato,  ma  come  contrario 
all'ordine  pubblico.  Noi  siamo  di  questo  secondo  avviso,  non 
essendo  la  quota  lite  una  cessione,  ma  un  mandato  salariato, 
0  una  locazione  d'opera. 

Resta  fermo  dunque,  che  le  disposizioni  contenute  nel  se- 
condo e  nel  terzo  capoverso  dell'art.  1458  del  nuovo  codice 
sono  estranee  all'art.  1597  del  codice  francese. 

47.^  Passiamo  ad  esaminarle.  La  eccezione  posta  al  divieto 
contenuto  nel  primo  capoverso  dell'articolo  succitato  peri  tre  casi 
contemplati  dal  secondo  capoverso  è  giustissima.  Quale  è  la  ra- 
gione del  divieto?  La  necessità  sociale,  che  le  persone  indicate 
nell'art.  1458  esercitano  il  loro  ufficio  con  dignità,  onestà  e  dis- 
interesse, e  che  il  loro  prestigio  non  venga  mai  meno.  Se  esse 
potessero  divenire  cessionario  delle  liti,  ragioni  ed  azioni  di 
competenza  della  Corte,  di  cui  fanno  parte,  o  nella  cui  giurisdi- 
zione esercitano  le  loro  funzioni,  vi  sarebbe  il  pericolo  di  ve- 
dere trasformate  non  poche   di   loro  in  affaristi  e  litighini  con 
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grave  discapito   del   decoro  della   classe   cui  appartengono,  e 
degli  interessi  privati  dei  litiganti. 

Ma  valgono  forse  queste  ragioni  nei  tre  casi  preveduti  dal 
secondo  capoverso  deirart.  1448? 

Il  Laurent  loda  il  legislatore  francese,  per  non  avere  esteso 
all'art.  1597  le  eccezioni  poste  dall'art.  1701,  perchè  Vabuso  di 
influenza,  per  cui  la  legge  proibisce  a  certe  persone  di  dive- 
nire cessionario  di  diritti  litigiosi,  non  è  affatto  escluso  nelle  tre 
ipotesi  indicate  nell'art.  1701,  e  perchè  di  fronte  all'interesse 
della  giustizia  ed  alla  onorabilità  di  quelli  che  lo  esercitano, 
deve  cedere  l'interesse  pecuniario  che  costoro  possano  procac- 
ciarsi con  l'acquisto  di  diritti  litigiosi. 

A  me  pare,  che  siano  questi  criterii  esagerati,  estranei  al  di- 
vieto imposto  dall'art.  1599,  che  non  è  determinato,  a  me  pare, 
dall'abuso  d'influenza  pregiudizievole   all'amministrazione  della 
giustizia,  che  le   persone   indicate,   se  il  divieto   non  esistesse, 
potrebbero  esercitare,  traendo  vantaggio  dall'ufficio  che  occupano. 
Loro  non  è  certamente  negato  dalla  legge  il  diritto   d'iniziare 
liti  proprie  nella  giurisdizione,  in  cui  esercitano  le  proprie  fun- 
zioni, ed  in  tal  caso  non  sarebbe  forse  a   temersi  il  medesimo 
inconveniente?  Ma  sarebbe  questa  poi  una  supposizione  indegna 
di  un  legislatore,  offensiva   verso  i   magistrati,   i  quali  al  con- 
trario, bisogna  presumere  amministrino  la  giustizia  con  impar- 
zialità  ed   onestà,   non   esercitando,  né  subendo  pressione    di 
sorta.  E.  d'altronde  sarebbe  questa  una  ragione  valevole  per  i 
soli  magistrati,   e   non   per   gli  avvocati,   per   i   notai,   per  gli 
uscieri.  Il  Portalis  infatti  (n.  16,  Vili,  voi.  VII,  Locré)  ne  so- 
stiene l'efficacia  esclusivamente  in  rapporto  ai  primi.  Quale  in- 
fluenza, quale  autorità  volete  che  eserciti  sulla  magistratura,  se 
pure  è  onesta,  ripeto,  tale  presunzione,   un  usciere   od  un  no- 
taio? E  se  tra  gli  avvocati  ve  ne  ha  di  quelli,  che  per  la  posi- 
zione particolare,  che  occupano  nella  società,  potrebbero  usare 
delle  pressioni  sui  giudici,  le  userebbero   indubitatamente  così 
nei   casi   in   cui   sostengono   delle   liti   cedute  e  fatte  proprie, 
come  quando  si  presentano  da  difensori  delle  cause  altrui.  Ri- 
conosciamo che  questo  motivo  è  espresso  dal  Portalis  (Vili,  87)  e 
dal  Paure  (IX-15,  Locré,  VII).   Ma  il   Grenier  non   assegna,  se 
non  quello  da  noi  accettato.  E  benché  il  pensiero  del  legisla- 
tore francese  trovi  naturalmente   nell'esposizione   dei  motivi   e 
nel  rapporto  al   Tribunato  una  esatta  riproduzione,  ciononper- 
tanto   accade  non  di  rado  di  vederlo  sostituito  dagli  apprezza- 
menti individuali  del  Portalis  o  del  Paure.  Ed  il  Laurent  spesso 
nell'interpretare  il  testo  di  legge  non  accetta  i  criterii  dai  me- 
desimi esposti.  Se  dunque   la   ragione  del   divieto  imposto  dal- 
l'articolo 1597   non  è  l'abuso  d'influenza  pernicioso  all'ammini- 
strazione della   giustizia,   che  potrebbero  esercitare  le  persone 
in  esso  indicate  cessionarie  di  liti,  non  è  consentito  affermare, 
che  esso  giustamente  debba  estendersi  anche  ai  casi  preveduti 
dal  secondo  capoverso  del  nostro  art.  1458,  perché  in  essi  quella 
ragione  perdurerebbe. 
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I  motivi  del  divieto,  giova  ripeterlo,  consistono  nella  necessità 
sociale,  che  alle  persone  indicate  nell'art.  1458  non  sia  offerta 
Toccasione  di  venir  meno  ai  doveri  di  dignità  e  di  prestigio 
imposti  dalle  cariche  che  occupano,  e  nell'interesse  privato  dei 
litiganti,  che  facilmente  verrebbero  lesi  per  il  rapporto  di  sot- 
tomissione, da  cui  sono  ligati  verso  quelle. 

Tali  motivi  perdono  ogni  efficacia  nelle  tre  ipotesi  eccettuate 
dal  nostro  legislatore,  le  quali  prevedono  una  causa  di  cessione 
di  lite  legittima  ed  onesta,  costituita  da  un  interesse  del  cessio- 
nario precedente  alla  cessione,  che  gli  torna  utile  non  per  il 
lucro  che  possa  trarne,  ma  perchè  destinata  al  soddisfacimento 
o  alla  garentia  di  un  diritio  che  egli  di  già  possedeva,  diguisachè 
cade  in  tali  casi  il  sospetto,  che  i  magistrati,  gli  avvocati,  ecc., 
mirino  a  compiere  delle  speculazioni  a  danno  dei  cedenti,  e 
sciupino  la  dignità  personale  e  quella  della  classe.  La  ecce- 
zione dunque  posta  dal  nostro'  codice  al  divieto  sancito  dall'ar- 
ticolo 1458  nel  secondo  capoverso  dell'articolo  medesimo  è  giu- 
stissima. 

48.®  Si  presenta  la  seguente  quistione.  La  eccezione,  di  cui 
trattiamo,  è  stabilita  in  vantaggio  delle  sole  persone  indicate 
nell'articolo  succitato,  ovvero  anche  di  quelle  considerate  nel- 
l'articolo 1457?  Dei  nostri  civilisti  il  Ricci  (voi.  VII,  n.  308)  ed  il 
Borsari  (voi.  IV,  p.  1,  art.  1458),  benché  non  pongano  la  quistione, 
lasciano  pure  comprendere,  dal  modo  come  trattano  delle  tre 
ipotesi  notate,  il  loro  criterio.  11  primo  estende  l'applicabilità 
del  secondo  capoverso  dell'art.  1458  anche  alle  persone  indicate 
nell'art.  1457,  il  secondo  la  restringe  a  quelle  notate  nel  primo 
capoverso  del  l'art.  1458. 

Noi  dividiamo  la  opinione  del  Ricci  sorretta  innanzi  tutto  dalla 
parola  della  legge.  Nel  secondo  capoverso  più  volte  citato  è 
detto:  Rimane  eocetttuiio  dalle  disposizioni  precedenti.  Ed  il 
primo  capoverso  dell'art.  1458  non  contiene  che  una  sola  di- 
sposizione; dunque  il  secondo  non  può  non  riferirsi  alle  altre 
precedenti  contenute  nell'art.  1457.  Certo  se  costituisse  un  ar- 
ticolo staccato,  ogni  dubbio  sarebbe  escluso.  Si  noti  però,  che 
esso  fa  parte  dell'art.  1458,  perchè  le  tre  ipotesi  che  prevede, 
riguardano  esclusivamente  la  cessione  di  azioni,  o  diritti  liti- 
giosi, regolata  appunto  dall'articolo  suddetto. 

Ma  concorrono  ragioni  di  diritto  decisive  a  sostegno  della 
nostra  opinione.  Quale  è  il  motivo  per  cui  le  persone  indicate 
nell'art.  1457  non  possono  divenir  cessionarie  di  liti,  ragioni,  ed 
azioni  litigiose  appartenenti  agli  incapaci,  o  ai  pubblici  istituti 
i  cui  beni  sono  incaricati  di  amministrare?  Non  altro,  se  non 
quello  che  determina  il  divieto  generale  di  comprare,  sancito 
dall'articolo  suddetto,  la  presunzione  cioè  che  esse,  se  avessero 
dalla  legge  il  diritto  di  divenirne  acquirenti,  animate  dai  proprii 
interessi  di  compratori  danneggerebbero  quelli  delle  persone 
private  o  giuridiche  che  la  legge  medesima  affida  alle  loro 
cure.  Questa  presunzione  cade  totalmente  nei  tre  casi  preveduti 
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dal  secondo  capoverso,  dell'art.  1458,  perchè  essi  riguardano  un 
interesse  legittimo  speciale  nel  cessionario  ad  acquistare  il  di- 
ritto litigioso,  destinato  nel  primo  a  completare,  nel  secondo  a 
garantire,  nel  terzo  a  soddisfare  un  diritto  costituito  preceden- 
temente alla  cessione.  Se  quindi  il  tutore  acquista  un  diritto 
litigioso  del  minore,  ed  il  curatore  deirinabilitato  in  uno  dei  tre 
casi  suaccennati,  essi  agiscono  per  uno  scopo  legittimo,  e  non 
per  procacciarsi  un  vantaggio  disonesto  a  danno  degli  in- 
capaci- 

Nè  è  a  temere  che  costoro  manchino  di  assistenza  nel  trat- 
tare la  cessione.  Se  cessionario  è  il  tutore  in  base  deirart.  266, 
egli  verrà  surrogato  dal  protutore;  se  il  genitore,  in  forza  del- 
Tart.  224  sarà  nominato  ai  figli  un  curatore  speciale;  se  il  cu- 
ratore interviene,  il'  consi«rlio  di  famiglia,  nominando  uno  dei 
suoi  membri  per  assistere  il  maggiore  emancipato,  ovvero  Tina- 
bilitato.  Se  cessionarii  sono  gli  amministratori  dei  pubblici  isti- 
tuti, gl'interessi  di  questi  vengono  garantiti  dalla  necessità  del- 
Tautorizzazione  delle  autorità  superiori  all'atto  di  cessione,  e  dal 
loro  intervento  nell'eseguirlo.  Le  tre  ipotesi  notate  nel  secondo 
capoverso  dell'art.  1458  vanno  considerate,  a  me  pare,  tra 
quelle  circostanze  speciali,  alle  quali  accenna  il  terzo  capoverso 
dell'art.  1457. 

Notiamo  d'altronde  che  il  legislatore  col  divieto  generale,  di 
cui  ci  occupiamo,  ha  ristretto  per  determinate  persone  una  fa- 
coltà di  diritto  comune.  Ed  il  suo  rigore  diverrebbe  ingiusto,  ^e 
volesse  limitarla  al  punto  di  disconoscere  e  pregiudicare  i  loro 
legittimi  interessi. 

49.''  Il  Ricci  (voi.  VII,  n.  130)  opina,  che  la  eccezione  con- 
tenuta nel  capitolo  citato  debba  aver  vigore  anche  per  le  ipo- 
tesi di  cessione  di  beni  e  di  diritti  litigiosi  comuni  al  cedente 
ed  al  cessionario,  e  di  cessione  di  beni,  di  cui  l'uno,  sia  pro- 
prietario e  l'altro  usufruttuario.  Non  possiamo  accettare  questa 
sua  opinione.  La  eccezione  suddetta  costituisce  una  deroga  ad 
un  principio  generale  di  ordine  pubblico  ;  essa  quindi  va  appli- 
cata restrittivamente  ai  soli  casi  tassativamente  indicati  dal  le- 
gislatore. 

50.**  Passiamo  ad  esaminare  il  terzo  capoverso  dell'art.  1458. 
Esso  contiene  una  disposizione  estranea  al  codice  francese. 
Proibisce  tra  avvocato  e  cliente  non  solo  il  patto  di  quota  lite, 
cioè  la  convenzione  per  cui  il  primo  s'incarica  di  procacciare  ai 
secondo  la  soddisfazione  di  un  diritto  litigioso,  mediante  l'ab- 
bandono di  una  parte  del  medesimo,  ma  qualunque  contratto  di 
vendita,  permuta  o  donazione  sulle  cose  comprese  nella  causa, 
alla  quale  l'avvocato  presta  il  suo  patrocinio.  Inesattamente  il 
Ricci  qualifica  anche  questi  come  patti  di  quota  lite  (voi.  VII, 
n.  128). 

Per  il  codice  francese  è  nullo  certamente  il  patto  di  quota 
lite,  perchè  contrario  ad  un  principio  di  ordine  pubblico,  ma  è 
valido  ogni  altro  contratto  della  natura  di  quelli  notati  nel  terzo 
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capoverso  del  nostro  art.  1458.  Essi  potranno  essere  impugnati 
corae  simulati,  mascherando  sotto  forma  di  vendita,  permuta,  ecc., 
un  patto  di  quota  lite,  ma  non  come  contrarli  all'ordine  pub- 
blico, poiché  si  presentano  sotto  una  forma  giuridica  legittima, 
né  come  contrarli  alla  legge,  non  essendovi  alcuna  disposizione 
speciale  che  li  divieti.  Ed  infatti  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
precedenti  alla  compilazione  del  codice  francese  e  quelle  poste- 
riori dichiarano  nullo  esclusivamente  il  patto  di  quota  lite,  e 
non  ogni  altro  contratto  di  alienazione  tra  cliente  e  patroci- 
natore. 

Il  nostro  legislatore  ha  ritornato  in  vita  il  divieto  imposto 
dal  dritto  romano,  spogliandolo  del  suo  eccessivo  rigore,  unifor- 
mandolo allo  spirito  di  libertà  contrattuale,  che  domina  nelle 
nostre  leggi,  restringendone  logicamente  Tefficacia  ai  soli  con- 
tratti tra  avvocati  e  clienti,  che  abbiano  per  oggetto  le  cose 
su  cui  si  litiga. 

Egli  si  è  ispirato  ai  due  seguenti  concetti  : 

a)  L'avvocato  nella  lite  assume  l'obbligo  di  agire,  allo 
scopo  di  procurare  al  suo  cliente  il  riconoscimento  o  la  rein- 
tegrazione di  tutto  intero  il  suo  diritto  negato  o  leso.  Verrebbe 
meno  egli  a  tale  missione,  se  avesse  la  facoltà  di  far  sua  per 
contratto  o  per  donazione  una  parte  del  dritto  litigioso. 

b)  Vale  la  presunzione,  che  qualunque  convenzione  si 
stabilisca  tra  avvocato  e  cliente  sulle  cose,  oggetto  della  lite 
non  solo  possa  mascherare  un  patto  di  quota. lite,  ma  sia,  anche 
se  non  simulato,  stipulato  sotto  Tinfluenza,  che  può  trasformarsi 
in  pressione,  deiravvocato  sul  cliente  per  la  condizione  di  sot- 
tomissione, in  cui  si  trova  il  secondo  di  fronte  al  primo,  e  con- 
tenga di  conseguenza  un  doppio  motivo  di  nullità,  un  vizio  cioè 
nel  consenso  di  uno  dei  contraenti  ed  una  causa  illecita,  perchè 
contraria  all'ordine  pubblico  ed  al  buon  costume.  Ciò  che  pel 
codice  francese  bisogna  provare,  pel  nostro  si  presume. 

51.^  Capacità  della  cosa.  —  L'art.  1598  del  codice  francese 
non  é  riprodotto  dal  nostro.  Esso  dispone,  che  si  può  véndere 
tuttociò,  che  è  in  commercio,  quando  leggi  particolari  non  ne 
abbiano  vietata  Talienazione.  La  prima  parte  dell'articolo  sanci- 
sce la  medesima  norma  fermata  dall'art.  1116  del  nostro  codice. 
Il  legislatore  avendola  stabilita  nella  parte  generale  dei  con- 
tratti ha  creduto  superfluo  di  ripeterla  per  un  contratto  speciale. 
La  seconda  parte  contiene  un  principio  generale  di  legge,  che 
ha  vigore  tra  noi,  come  in  ogni  altro  Stato  civile.  Ogni  legge 
speciale  posteriore  al  codice,  e  che  ne  modifica  alcune  dispo- 
sizioni, ha  pieno  vigore,  e  lo  sostituisce  nei  casi  da  essa  pre- 
veduti e  regolati.  Così  é  per  la  vendita  dei  sali  e  tabacchi, 
delle  materie  venefiche,  ecc. 

52.®  L'art.  1599  del  codice  francese  stabilisce:  La  vendita 
della  cosa  altrui  ò  nulla.  Essa  può  dar  luogo  al  risarcimento 
dei  danni,  quando  il  compratore  abbia  ignorato,  che*  la  cosa 
fosse  d'altri.  L'art.  1459  del  codice  italiano  riproduce  la  identica 


518  APPBNDICB. 

disposizione  ed  aggiunge:  La  nullità  stabilita  da  questo  articolo 
non  si  può  mai  opporre  al  venditore. 

Quale  è  l'importanza  di  questo  secondo  capoverso?  La  dot 
trina  francese  non  è  concorde  sul  modo  come  bisogna  intendere 
la  nullità  disposta  dall'art.  1599.  Foleville  (Essai  sur  la  vente 
de  la  chose  autrui),  Marcadé  (voi.  4,  pag.  371),  Leligois  (De  la 
vente  de  la  chose  autrui^  «Revue  critique»  1869)  giudicano, 
che  la  vendita  della  cosa  altrui  sia  inesistente,  Dalloz  (Vend. 
n.  451),  Duvergier  (voi.  I,  n.  217),  Zachariae  (II,  p.  501),  Aubry 
6  Rau  (t.  4,  p.  356),  Masse  e  Vergè,  Delvincourt  (t.  II,  III)  la 
dichiarano  non  inesistente,  ma  nulla  in  modo  assoluto.  Merlin. 
Troplong  (  Vente,  art.  1598),  Larombière,  Mourlon  (t.  Ili,  p.  227), 
Colniet  de  Santerre  (t.  VII,  p.  52,  n.  28  bis  2),  Laurent  la  repu- 
tano viziata  di  nullità  relativa.  Quale  delle  tre  interpretazioni 
risponde  esattamente  al  concetto  del  legislatore?  Bisogna  rico- 
noscere che  non  è  facile  stabilirlo.  L'art.  1599  si  presta  egual- 
mente a  ciascuna  di  esse.  Né  maggior  luce  ci  danno  i  lavori 
preparatori,  nei  quali  regna  una  diversità  ed  un'incertezza  di 
criteri,  che  certo  non  concorre  a  dissipare  le  difficoltà  d'in- 
terpretazione determinate  dalla  dicitura  equivoca  del  testo  di 
le^ge. 

E  le  divergenze  tra  gli  autori  crescono,  quando  si  tratta  di 
stabilire,  a  quale  dei  contraenti  spetti,  ed  in  quali  casi  razione 
di  nullità.  Essi  quasi  tutti  non  hanno  dei  criteri  sicuri,  e  ca- 
dono spesso  in  evidenti  contraddizioni  col  sistema  che  sostengono. 
11  Marcadé  afferma,  che  la  vendita  della  cosa  altrui  non  è 
semplicemente  nulla,  ma  giuridicamente  inesistente,  ed  in  pari 
tempo  viene  a  delle  conseguenze,  che  presuppongono  un  vizio 
di  nullità  relativa  nella  vendita.  Infatti  nega  al  venditore  il 
diritto  di  impugnarla  cosi  in  via  di  azione,  come  in  via  di  ec- 
cezione; sostiene,  che  il  compratore  diviene  proprietario  della 
cosa  con  la  prescrizione  decennale,  e  che  la  nullità  è  sanabile 
con  la  conferma  del  vero  proprietario,  conferma  che  toglie  al 
compratore  ogni  diritto  ad  agire.  Zachariae,  Duvergier,  Dalloz 
ed  altri,  pur  dichiarando  nulla  in  modo  assoluto  la  vendita 
della  cosa  altrui,  accordano  al  venditore  il  diritto  di  proporre 
la  nullità  solo  in  via  di  eccezione,  e  quando  non  avendo  ancora 
consegnata  la  cosa  venduta,  sia  convenuto  dal  compratore, 
perchè  effettuisca  la  consegna. 

53.®  11  nostro  legislatore  col  2.*  capoverso  dell'articolo  ha 
troncato  ogni  quistione,  cui  dava  origine  la  dicitura  equivoca 
dell'art.  1599  del  codice  francese.  Riconosce  resistenza  giuri- 
dica della  vendita  della  cosa  altrui,  la  considera  come  viziata 
di  nullità  relativa,  e  concede  il  diritto  d'impugnarla  al  solo 
compratore,  negandolo  al  venditore,  che  non  vi  avrebbe  interesse 
alcuno. 

Non  mi  fermo  a  tratiare  delle  ragioni,  che  sostengono  il  si- 
stema  del  nostro  codice,  né  del  modo  come  bisogna  intenderlo, 
né  delle  conseguenze,  che  esso  determina  in  rapporto  ai  mezzi 
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efficaci  a  sanare  la  nullità  della  vendita,  essendo  tutto  ciò  lar- 
gamente svolto  dal  Laurent,  il  quale  interpetra  la  disposizione 
del  codice  francese  in  conformità  di  tal  sistema. 


IV. 
Delle  modalità  del  contratto  di  vendita. 

54.**  Passiamo  a  parlare  delle  modalità,  che  possono  accom- 
pagnare il  contratto  di  vendita.  Di  esse  alcune  sono  comuni  ad 
ogni  altro  contratto,  altre  speciali  alla  compravendita.  Le  prime 
quindi  vengono  regolate  cosi  per  il  codice  francese,  come  per 
il  nostro  dalle  norme  stabilite  nella  parte  generale  delle  obbli- 
gazioni. L'art.  1584  del  codice  francese  e  Tarticolo  1449  del 
codice  italiano  dispongono  egualmente,  che  la  vendita  può  es- 
sere condizionale,  o  alternativa,  ed  il  suo  effetto  è  regolato  dai 
principii  generali  dei  contratti.  In  quanto  al  termine  bisogna 
distinguere,  se  esso  è  apposto  alla  esecuzione  della  vendita  ov- 
vero in  modo  speciale  agli  obblighi  del  compratore,  o  del  ven- 
ditore. Nel  primo  caso  sono  applicabili  le  norme  dettate  nella 
parte  generale  delle  convenzioni  (art.  1172  e  seg.  cod.  italiano, 
(art.  1185  e  seg.  cod.  francese).  Nel  secondo  caso  si  hanno  delle 
regole  speciali,  di  cui  per  necessità  di  sistema  dovremo  occu- 
parci, quando  tratteremo  degli  effetti  della  vendita.  Le  seconde 
sono: 

a)  caparra; 

b)  patto  di  vendita  mobiliare  in  massa,  o  a  peso,  numero 
0  misura; 

e)  patto  di  precedente  assaggio; 

d)  vendita  immobiliare  a  misura  o  a  corpo; 

e)  patto  di  riscatto  convenzionale. 

55.°  Caparra.  —  Vi  ha  una  disposizione  sulla  caparra  nel 
codice  francese,  che  manca  nel  nostro.  L'art.  1590  dispone, 
che  se,  la  promessa  di  vendita  sinallagmatica  è  stata  fatta  me- 
diante caparra,  ciascuno  dei  contraenti  è  in  arbitrio  di  recedere 
idal  contratto,  quegli  che  Tha  data  perdendola,  e  quegli,  che 
'ha  ricevuta,  restituendo  il  doppio.  Questa  disposizione,  posta 
Come  un'eccezione  alla  precedente,  che  dichiara  equivalere  la 
vendita  alla  promessa  di  vendita,  quando  vi  sia  il  consenso 
sulla  cosa  e  sul  prezzo,  riprodotta  da  tutti  i  codici  dei  diversi 
Stati  d'Italia,  fu  soppressa  insieme  alla  precedente  dal  nostro 
legislatore,  dimodoché  la  caparra  nella  promessa  di  vendita  va 
regolata  dall'art.  1217,  che  contiene  un  principio  recisamente 
opposto  a  quello  stabilito  dall'art.  1590  del  codice  francese. 
Faremo  brevemente  tre  indagini: 

a)  Fino  a  qual  punto  diversificano  le  due  disposizioni: 

b)  Da  quali  motivi  sono  esse  determinate  ; 
e)  Quale  delle  due  è  da  preferirsi. 
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56.°  Non  bisogna  intendere   come   assoluta  la   regola    sin- 
biuta  dal  codice  francese  nell'art.   1590,   in   modo    da     imporri 
finanche   alla  espressa  volontà  delle   parti.   Tutti   gli    scrittori 
francesi,   accogliendo  la  dichiarazione    fatta  dal    Portalis     nel- 
PEsposizione   dei   motivi   (Locré,  v.  7,  e.  Vili),   sono     concordi 
nell'afifermare,  che  devesi  innanzi  tutto   indagare  la   intenzione 
delle  parti,  e  riconoscere  fedelmente  nella  caparra   quel   signi- 
ficato, e  quel  valore  giuridico,  che  esse  hanno  inteso  di   darJe. 
Il  nostro   articolo  1217   stabilisce   similmente,  che   la    presun- 
zione da  esso  stabilita  non  ha  alcun  vigore,  quando  risulti  una 
diversa  volontà  dei  contraenti.  Dunque  amendiie   i  codici  rico- 
noscono piena  libertà  nelle  parti,  che   stipulano   una  promessa 
di  vendita  di  dare  alla    diparra   quel    significato,   che    meglio 
credono,  d'intenderla  cioè  come  anticipo  di  prezzo,  come  penale 
per  il  rifacimento  dei  danni   in   caso   di   inadempimento    delia 
convenzione,  o  come  facoltà  di  recedere  dab  contratto,  ed  im- 
pongono al  magistrato  d'indagare  e  di  rispettare  la  loro  ^-olon- 
tà.  Quando  però  questa  non  risulti  dall'atto,  ovvero  sia  dubbia, 
il  codice  francese  presume,  che  i  contraenti,  dando  la  caparra, 
vogliano  riservarsi  il  diritto  di  recedere   dalla  promessa,  rila- 
sciandola a  titolo  di  danni.  Il  nostro  al  contrario  la   oonsidei'a 
come  una  cauzione  pel   risarcimento   dei   danni,   ma  nel    caso 
che  si  venga  meno  alla  promessa  da  una  delle  parti,  e  l'altra 
non  preferisca  di  ottenerne  Tadempimento. 

57.**  Dai  lavori  preparatori  del  cod.   francese  risulta,  che  i 
motivi  dell'art.  1E90  sono  due:  L'uno  è  quello  esposto  dal  Faiire 
nel   suo  rapporto   al  Tribunato   (num.  10 -X,  v.  VII  Locré).    La 
stipulazione  della  caparra  non  avrebbe  veruno  scopo,  se  l'inten- 
zione delle  parti  non  fosse  stata  quella   di  riserbarsi    il  diritto 
di  recedere  dalla  promessa.  L'altro  indicato  dal   Grenier  (e.  X, 
n.  10,  V.  e,  Locré)  consiste  nella  necessità  di  porre  un  termine 
al  dissenso,  che  regnava  nelle  consuetudini  e  nella  dottrina  sul 
significato  della  caparra  con  una  norma   precisa  e  generale.  A 
noi  pare,  che  questi  due  motivi  non  valgano  a  giustificare  la  di- 
sposizione di  legge.  Nell'art.  1590  si  è  consacrato   il  principio, 
che  la  promessa  di  vendita,   quando    vi   sia  il   consenso  delle 
parti  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  equivale  alla  vendita  perfetta.  Sé 
il  Paure,  né  il  Grenier  ci  lasciano   comprendere,   perchè,   se  ^ 
accompagnata  da  caparra,  non  è  più  vendita,  ma  semplice  pro- 
messa, con  la  facoltà  inoltre  di  recederne,  un  progetto  di  ven- 
dita cioè,  che  non  costituisce  un  vinculum  juris.  Dice  il  Paure, 
perchè   altrimenti   la  stipulazione   della   caparra   non   avrebbe 
scopo  alcuno.  Ma  che  forse  non  è  possibile    che  si  abbia  una 
vendita  perfetta,  accompagnata  da  caparra,  e  che  questa   rap- 
presenti nella  intenzione  delle  parti,  anziché  la  facoltà  di  re- 
cedere dal  contratto,  un  vincolo  per  la  esecuzione  del  medesimo? 
È  vero,  che  prima  della  compilazione  del  codice,  delle  consue- 
tudini  alcune  consideravano    la   caparra,    come   la  facoltà  di 
recedere  dal  contratto,  altre  come  un  vincolo   per  la  sua  ese- 
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cuzione,  e  che  nella  dottrina  regnava  il  medesimo  disaccordo, 
dimodoché  era  indispensabile  dì  consacrare  nel  codice  una 
norma  generale,  che  troncasse  ogni  quistione.  Ma  stabilito,  che 
la  promessa  di  vendita  equivale  alla  vendita,  quando  concorrono 
i  tre  elementi  costitutivi  della  medesima,  sarebbe  stato  logico 
di  regolare  gli  effetti  della  caparra  nella  vendita,  ed  i  medesimi 
criteri  si  sarebbero  applicati  alla  promessa  Noi  tenteremmo  di 
dare  dell'art.  1590  la  seguente  interpretazione.  Si  disputava 
nell'antica  dottrina  sul  significato  della  caparra  nella  vendita 
perfetta  definitivamente  stipulata.  Ma  si  era  di  accordo  nel 
ritenere,  che  se  essa  fosse  accompagnata  ad  un  contratto  di 
vendita  semplicemente  proposto,  progettato  e  non  stipulato, 
indicasse  la  volontà  delle  parti  di  riserbarsi  il  diritto  di  rece- 
dere dalla  promessa  (Pothier,  575,  vend.).  Tale  principio  ha  forse 
voluto  consacrare  il  legislatore  nell'art.  1591.  E  cosi  solo  può 
dissiparsi  l'apparente  contraddizione  tra  questo  articolo  ed  il 
precedente.  Nel  primo  la  promessa  di  vendita  è  considerata 
come  un  contratto  perfetto  definitivo,  nel  secondo  come  un 
semplice  progetto,  nell'uno  la  caparra  è  una  convenzione  acci- 
dentale, nell'altro  costituisce  l'oggetto  stesso  della  convenzione, 
come  dichiara  il  Pothier.  Il  Troplong  (Vend.^  art.  1590)  pare  si 
avvicini  a  questa  opinione. 

Però  il  Laurent  e  tutti  gli  altri  scrittori  francesi  implicitamente 
la  respingono,  perchè  considerano  la  promessa  nell'art.  1590 
come  fornita  di  tutti  i  caratteri  di  un  contratto  perfetto,  e  ri- 
conoscono nella  caparra  la  forza  di  trasformarlo  in  un  semplice 
progetto,  e  di  dare  ai  contraenti  la  facoltà  di  recedere  da 
quanto  è  stabilito.  Se  si  vuol  seguire  questa  interpetrazione, 
bisogna  assolutamente  riconoscere,  che  la  contraddizione  tra  le 
due  disposizioni  non  è  apparente,  ma  reale. 

58.**  Nel  nostro  codice,  soppressi  i  due  articoli  suindicati,  il 
carattere  della  caparra,  nel  caso  che  le  parti  non  dichiarino  la 
loro  volontà,  è  perfettamente  stnbilito  dall'art.  1217  applicabile 
ad  ogni  convenzione.  Esso  è  conforme  ai  sani  criterii  di  diritto 
ed  insieme  alle  esigenze  sociali.  É  da  presumersi,  che  quando 
si  contratta  si  abbia  la  intenzione  di  dare  piena  esecuzione  a 
.  quanto  si  è  stabilito.  E  tale  presunzione,  elevata  a  legge,  favo- 
risce la  determiaazione  e  la  stabilità  dei  rapporti  giuridici.  Nella 
promessa  di  vendita  sinallagmatica  essa  ha  maggiore  efficacia 
che  in  ogni  altro  contratto  ;  perchè,  obbligandosi  le  parti  a  com- 
piere una  vendita  futura,  e  potendo,  finché  questa  non  è  stipu- 
lata, liberamente  disporre  l'una  della  cosa,  e  l'altra  del  prezzo,  è 
da  presumersi,  che  la  caparra  costituisca  un  vincolo  per  l'adem- 
pimento della  promessa,  ed  una  garenzia  in  pari  tempo  pel  caso, 
in  cui  vi  si  venga  meno. 

59.®  Quale  è  il  carattere  giuridico  della  caparra  nella  ven- 
dita perfetta? 

Nel  diritto  romano  avanti  Giustiniano  essa  era  considerata 
come  un  mezzo  di  prova  della    perfezione  della  vendita,  e  non 
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come  un  mezzo,  onde  svincolarsi  dalla  medesima.  Quocl  harrae 
nomine  datur  argumentum  est  emptionis  et  vendiiionis  con- 
iractae  (Caio,  Isty  Com.  3,  n.  139;  Cujacio,  obs.y  1.  11,  e.  17  cod. 
de  fid.  inst,).  Tra  gli  interpetri  si  disputò  se  Giustiniano  nel 
proemio  al  titolo  24  del  1.  3,  inst.,  abbia  modificato  questa  re- 
gola, riconoscendo  nella  caparra  la  espressione  della  volontà 
dei  contraenti  di  riservarsi  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto. 
ovvero  no.  Sostennero  Taffermativa  Cynus,  Alberico,  Saliceto, 
Gomes,  Zuzio  e  Fachineo.  Sostennero  la  negativa  Vinnio,  Po- 
thier,  Voet,  Despeisses,  Guiot,  Cujacio,  Bartolo,  Castro. 

A  me  pare,  che  Giustiniano    non   abbia  per   nulla  mutato  iJ 
primitivo  significato  giuridico  della  caparra.  Egli   comincia  col 
dichiarare,  che  nelle  vendite  verbali  quod  harrae  nomine  datw% 
argumentum  est  emptionis  et  vendiiionis  contractae.  Tratta  in 
seguito  di  quelle,  quae  scriptura  conficiuntu7%  e  dice:  Non  aliier 
perfectam  esse  venditionem   consti tuimits,   nisi   et  isirumenia 
emptionis  fuerint  conscripta  vel  marni  propria  contrahentiunij 
vel  ab  alio  quidem  scripta^  a  coniraheniibus  auiem  subscripta. 
et  si  per  tabellionem  fiunty  nisi  et  completiones  accepet^int^  et 
fuerint  partibus  absoluta.  Donec   enim   aliquid  deest   eoo    his, 
impune  partibus  recedere  concedimiis,  nisi  jam  harrarum  no- 
mine  aliquid  fuerit  datum;  hoc  enim  subsequuto  sive  inscrtptis, 
sive  sine  scriptis,  venditio  celebrata  est,  is  qui  recusat  adim- 
plere  contractum,  si  quidem  est  emptor,  perdit  quod  dedit,  si 
vero    venditor,   duplum    restituere    compelliiur,     licei     super 
harris  nihil  expressum  est.  Da  ciò  risulta,  che  la  caparra  non 
costituisce  argumentum  emptionis  contractae^  se    non    quando 
si  tratti  di  un  semplice  progetto  di  vendita,  dal  quale  le  partì 
han  diritto  di  recedere,   si  noti,  anche  quando  essa  non   siasi 
data.  Né  varrebbe  opporre,  che    in    seguito   è   dichiarato,  che 
data  la  caparra  colui,  che  ricusa  di  eseguire  il  contratto,  se  è 
compratore  perde  quello  che  diede,  se  è  venditore   è   tenuto  a 
restituire  il  doppio,  così   nelle  vendite   scritte,  come  nelle  ver- 
bali ;  poiché  bisogna  credere,  che  Giustiniano   intenda  parlare 
della  ipotesi,  in  cui  la  parte,  che  non  è  in  colpa,  non  preferisca 
di  ottenere  Tadempimenlo  del  contratto,  ed  è   naturale,  che  in 
tal  caso  la   caparra   produca   Teflietto   indicato.  Altrimenti  do- 
vremmo riconoscere  una  evidente  contraddizione  tra  il  principio 
fermato  nella  prima  parte,  e  quello  stabilito  nella  seconda  del- 
rintroduzione  al  titolo  XXIV. 

60.®  Dopo  la  formazione  del  codice  Napoleone  la  disputa 
rinacque.  Mallevine  (sull'art.  1540),  Pardessus  (t.  II,  n,  319),  Po- 
thier  (1.  e.)  sostengono,  non  essere  applicabile  al  contratto  di 
vendita  la  norma  sancita  nell'art.  1590,  e  costituire  la  caparra 
una  penale  in  caso  d'inadempimento  del  contratto,  quando  Jion 
si  preferisca  di  reclamarne  la  esecuzione.  Delvincourt  (voi.  Il 
pag.  87,  n.  24),  Zachariae,  Duvergier  (t.  I,  n.  135),  Aubry  e  Rau 
(n.  25  e  26),  Troplong  (1.  140),  Duranton  (XVI,  50)  si  avvisano, 
che  abbia  nella  vendita  la  medesima   importanza  che  ha  nella 
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promessa  sinallagmatica;  Dalloz  (Vente^  n.  128),  Marcadó  (t.  IV, 
pag.  172),  Laurent  (voi.  XXI,  n.  27)  respingono  amendue  questi 
criterii  sostenendo,  che  non  debba  valere  alcuna  norma  gene- 
rale, e  che  debba  desumersi  il  significato  della  caparra  dalla 
interpretazione  del  contratto,  e  dalla  prova  che  forniscono  at- 
tore e  convenuto. 

61.®  Delle  tre  opinioni,  la  prima  è  la  più  sana,  perchè 
meglio  interpreta,  come  abbiamo  innanzi  notato,  la  intenzione 
dei  contraenti,  e  favorisce  la  stabilità,  dei  rapporti  giuridici. 
Non  è  però  sorretta  da  alcuna  disposizione  di  legge,  perchè  la 
norma  contenuta  nell'art.  1217  del  codice  italiano  manca  nel 
codice  francese.  La  seconda  sostenuta  dal  modo  equivoco,  onde 
sono  formulati  gli  articoli  1589  e  1590,  è  assolutamente  da 
escludersi,  come  contraria  al  principio  di  diritto  indicato,  ed 
alla  legge  scritta:  essendoché,  come  nota  il  Laurent,  la  dispo- 
sizione dell'art.  1590  è  di  indole  speciale,  efficace  solo  per  la 
promessa,  non  estensibile  quindi  al  contratto  di  vendita.  La 
terza  è  conforme  al  pensiero  del  legislatore,  il  quale,  non 
avendo  stabilito  alcuna  regola  sul  carattere  e  sugli  effetti  della 
caparra,  ha  voluto  lasciare  al  magistrato,  la  facoltà  di  determi- 
narli, indagando  la  volontà  delle  parti.  E  questo  però  un  cri- 
terio incerto  o  pericoloso.  Non  sempre  la  intenzione  dei  con- 
-traenti  risulta  dal  contratto,  non  sempre  le  prove,  che  essi 
forniscono,  valgono  a  chiarirla.  E  nel  dubbio  quale  sarà  la 
decisione  del  magistrato?  11  nostro  legislatore  opportunamente 
ha  colmato  la  lacuna  lasciata  dal  codice  francese  con  l'arti- 
colo 1217,  il  quale  è  applicabile  per  la  vendita,  come  per  ogni 
altro  contratto.  Quasi  tutte  le  legislazioni  vigenti  consacrano 
la  medesima  norma. 


V. 

Vendita  in  massa  o  a  peso^  numero  e  misura. 

62.^  I  criteri  che  la  regolano  nel  codice  francese  contenuti 
negli  articoli  1585  e  1586  sono  riprodotti  nel  nostro  codice 
negli  articoli  1450  e  1451.  Però  nel  secondo  capoverso  di  que- 
st'ultimo articolo  è  stabilita  una  importantissima  innovazione 
sul  modo  come  bisogna  intendere  la  vendita  in  massa.  «  S'in- 
tende fatta  la  vendita  in  massa,  se  le  cose  sono  state  vendute 
per  un  solo  e  certo  prezzo,  senza  che  siasi  avuto  riguardo  al 
peso,  al  numero  o  alla  misura,  o  anche  quando  vi  si  abbia 
riguardo  unicamente  all'effetto  di  determinare  la  quantità  del 
prezzo  medesimo  ».  Nel  codice  francese  manca  questa  disposi- 
zione. Si  disputa  quindi  per  determinare,  se,  venduta  della 
merce  in  blocco  ad  un  prezzo  determinato  in  rapporto  però  al 
peso,  al  numero  o  alla  misura,  si  abbia  una  vendita  in  massa 
o  a  peso,  numero  e  misura,  e  se  di  conseguenza  essa  sia  per- 
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fetta,  e  la  merce  sia  messa  a  pericolo  e  rischio  del  compratore 
al  momento,  in  cui  il  contratto  è  stipulato,  ovvero  dopoché 
essa  è  pesata,  numerata  o  misurata.  Pothier  (Venfey  n.  308. 
sostenne  la  prima  opinione,  Zachariae,  Aubry  e  Rau  (  t-  IV, 
pag.  341),  Troplong  {Venie,  n.  87),  Marcadé  (t.  IV,  art.  1586», 
Delvincourt  (t.  II),  Colmet  de  Santerre  (t.  VII,  pag.  11,  n.  7> 
seguono  il  suo  avviso  Merlin  (rep.  vend.  4  e  2),  Pardessus 
(n.  70),  Duranton  (t.  XVI,  n.  88),  Fenet  (XIV,  pag.  21),  Duver- 
gier  (1.  90),  Laurent  (vói.  XXIV,  n.  136),  attenendosi  ai  principii 
del  diritto  romano  (I.  quod  saepe  35  §  in  his,  quae  6  ff.  de 
controct.  empt,  1.  I,  §  1,  in  fine  ff.  h.  t.  I,  cum  conventi  2, 
cod  ,  1. 1),  propugnano  la  seconda.  11  codice  francese  però,  come 
dichiara  lo  stesso  Laurent,  ha  consacrato  la  dottrina  del  Pothier. 
Il  nostro  legislatore  ha  accolto  l'opinione  contraria,  elevandola 
espressamente  a  norma  di  legge.  Si  è  uniformato  così  al  coii* 
cotto  giuridico  della  vendita  in  massa,  ed  ai  criterii  che  rego- 
lano il  perfezionamento  della  vendita  in  generale. 

63.**  Esaminiamo  la  quistione  praticamente.  Si  vende  in  blocco 
tutto  il  grano  riposto  in  un  magazzino,  senza  che  si  abbia  in 
considerazione  la  sua  quantità.  Però  il  prezzo  è  determinato  atl 
un  tanto  per  ogni  tomolo,  bisogna  quindi  misurare  il  grano  non 
per  altro,  che  per  calcolare  l'ammontare  del  prezzo.  Dicono  una 
parte  degli  scrittori  francesi,  e  principalmente  il  Troplong,  cho 
in  tal  caso  la  vendita  non  è  perfetta,  ed  il  rischio  non  passa 
nel  compratore,  se  non  quando  sarà  eseguita  la  misura,  poiché 
le  parti  non  hanno  inteso  di  comprare  la  massa  confusa,  ma 
distinta  e  misurata,  ed  il  prezzo  è  ancora  indeterminato,  non 
potendo  essere  stabilito,  se  non  dalla  misura. 

Ciò  a  noi  non  pare  esatto.  Cosi  si  confonde  il  perfezionan-.ento 
giuridico  con  il  perfezionamento  reale  della  vendita.  Essa  è  giu- 
ridicamente perfetta,  al  momento  in  cui  il  contratto  è  stipulato. 
L'oggetto  è  determinato,  il  compratore  ha  inteso  di  acquistare 
quella  massa  e  non  quella  data  quantità  di  grano,  e  se  dovrà 
eseguirsene  la  misura,  questa  non  ha  importanza  alcuna  per 
l'oggetto  della  vendila,  che  è  decisivamente  stabilito,  ma  esclusi- 
vamente per  conoscere  Tammontare  del  prezzo,  il  quale  è  però 
determinato  egualmente  prima  della  misura.  11  prezzo,  dice  be- 
nissimo il  Laurent,  non  è  conosciuto  esattamente,  ma  è  certo 
nei  suoi  elementi,  non  resta  che  a  fare  un  calcolo,  di  cui  le 
basi  sono  di  già  fermate.  Ed  è  ciò  una  conseguenza  della  na- 
tura della  vendita  in  massa,  e  del  modo  di  stabilire  il  prezzo, 
che  le  parti  hanno  prescelto.  La  misura  della  seconda  ipotesi 
preveduta  dall'art.  1451,  secondo  capoverso,  non  è  indispensa- 
bile al  perfezionamento  giuridico  del  contratto,  ma  alla  sua 
concreta  attuazione,  perchè  non  concorre  a  completarne  gli  eie 
menti,  che  sono  certi,  e  rimangono  immutali.  Il  Voet  {de  peric. 
comod,y  1.  18,  n.  4)  sostenne  il  medesimo  criterio,  e  si  espri- 
meva cosi....  sic  ut  admensio  non  conditionem  faciat,  eco  qua 
vis  obligationis  suspensa  haereret,  sed  tantum  modum  demon- 
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slrationemque  quamdam  quantitatis  vini  pure  pleneque  dislracti. 
11  Treilhard  ed  il  Gambacères  in  Consiglio  di  Stato  propugna- 
rono questa  opinione  (Loeré,  Proc.  verb.^  t.  Vii).  È  senza  dubbio 
applicabile  Tart.  1448.  Non  potrà  ancora  eseguirsi  il  pagamento, 
né  la  tradizione  della  cosa,  ma  la  vendita  è  ciononpertanto 
perfetta.  Sia  quindi  che  si  voglia  seguire  la  opinione  comune, 
che  il  passaggio  della  cosa  a  rischio  e  pericolo  del  compratore 
è  conseguenza  unicamente  pel  trasferimento  di  proprietà  della 
cosa  in  lui,  sia  che  si  preferisca  quella  del  Laurent,  che  cioè 
osso  non  possa  effettuarsi,  se  la  cosa  non  sia  determinata,  nel- 
l'ipotesi, che  noi  esaminiamo,  si  opera  sempre  prima  che  venga 
eseguito  il  peso,  la  numerazione,  o  la  misura. 

64.**  Una  seria  difficoltà  si  oppone  al  criterio  consacrato 
nel  nostro  codice,  ed  è  la  seguente:  Se  la  merce  deperisce  o 
è  distrutta,  prima  che  sia  pesata,  misurata  o  numerata,  non  è 
più  possibile  stabilire  il  prezzo,  che  il  compratore  dovrà  pa- 
gare, esso  dunque  non  è  determinato  come  elemento  giuridico 
costitutivo  della  vendita,  se  non  dopoché  é  eseguita  tale  ope- 
razione (Troplong,  Colmet  de  Santerre,  1.  e).  Ma  osserviamo, 
che  il  perimento  della  cosa  non  rende  impossibile  il  calcolo 
del  prezzo,  essendo  le  parti  facultate  a  stabilire  la  quantità 
della  merce  con  ogni  mezzo  di  prova  disposto  dal  codice.  D'al- 
tronde dovrà  esser  cura  del  compratore  divenuto  proprietario 
di  non  ritardare  la  esecuzione  della  misura  indispensabile, 
perchè  -egli  possa  adempiere  al  suo  obbligo  di  pagamento.  E  pre- 
j^cindendo  da  ciò,  il  deperimento  o  il  perimento  totale  della 
merce  è  un  avvenimento  fortuito,  e  non  necessario,  non  può 
quindi  rendere  indeterminato  il  prezzo,  quando  esso  é  di  già 
certo  nei  suoi  elementi  giuridici,  fin  dal  momento  in  cui  la 
vendita  è  contratta. 

65.*  Accade,  che  stipulandosi  la  vendita  in  blocco  di  una 
merce  col  patto  del  pagamento  del  prezzo  ad  un  tanto  per  ogni 
peso,  numero  o  misura,  il  venditore  poi  ne  indichi  approssima- 
Tivamente  il  peso,  o  la  quantità.  La  Corte  di  appello  di  Napoli 
<28  marzo  1870)  decise,  che  si  ha  in  tal  caso  una  vendita  a 
peso,  numero  o  misura.  La  Corte  di  appello  di  Torino  (3  ago- 
sto 1868)  decise  al  contrario  trattarsi  di  una  vendita  in  massa. 
A  me  pare  sia  da  accettarsi  questo  secondo  criterio.  Certa- 
mente il  magistrato  ha  piena  facoltà,  interpretando  il  contratto^ 
d'indagare,  quale  sia  stata  là  intenzione  delle  parti  neirindi- 
care  il  peso  o  la  quantità.  Ma  se  essa  non  è  espressamente 
dichiarata,  cominciando  la  vendita  dairindicazione  della  massa, 
susseguita  da  un  calcolo  approssimativo  del  suo  peso,  o  della 
sua  quantità,  è  evidente  che  i  contraenti  alludono  non  ad  un 
peso  0  ad  una  quantità  precisa,  ma  al  complesso,  al  totale, 
alla  massa,  ed  il  venditore  ne  ha  indicato  approssimativamente 
il  peso  0  la  quantità,  perchè  il  compratore  possa  conoscere  nel 
suo  speciale  interesse  prima  della  misura  l'ammontare  proba- 
bile del  prezzo. 
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66.^  Patto  di  precedente  assaggio.  —  I  suoi  etfetti  in  rap- 
porto alla  vendita  sono  regolati  nel  codice  francese  dagli  arti- 
coli 1587-1588.  Gli  articoli  1458-1453  del  codice  italiano  ripro- 
ducono le  medesime  disposizioni. 

67. **  Vendita  d'immobili  a  corpo  o  a  misura.  —  Il  codice 
francese  ne  tratta  negli  articoli  1617  a  1623  ;  il  codice  italiano 
negli  articoli  1473  a  1479.  Le  norme  sono  identiche. 

68.**  Patto  di  ricompra.  —  È  regolato  nel  codice  francese 
dagli  articoli  1659  a  1673.  Il  nostro  riproduce  gli  identici  cri- 
terii  negli  articoli  1515  a  1528.  È  a  notare  però  una  modifica- 
zione apportata  relativamente  agli  effetti  della  risoluzione  della 
vendita  per  il  riscatto  compiuto,  in  rapporto  alle  locazioni  di 
già  costituite  anteriormente  alla  risoluzione.  L*art.  1673,  se- 
condo capoverso  del  codice  di  Napoleone,  dispone,  che  quando 
il  compratore  rientra  nel  possesso  del  fondo  in  virtù  del  patto 
di  ricompra,  è  tenuto  a  mantenere  gli  affitti  fatti  senza  frode 
dal  compratore.  L'art.  1528  del  codice  italiano  riproduce  la 
identica  disposizione,  ed  aggiunge:  Purché  siano  fatte  per  un 
tempo  non  maggiore  di  un  triennio.  È  questa  una  giusta  limi- 
tazione. Se  il  venditore,  che  rientra  nel  possesso  del  fondo, 
fosse  tenuto  a  rispettare  la  locazione  in  ogni  caso,  per  tutto  il 
tempo  stabilito  nel  contratto,  il  suo  diritto  di  proprietà  soffri- 
rebbe una  troppo  grave  restrizione.  L'esserglisi  imposto  di  rico- 
noscere le  locazioni  convenute  per  un  triennio  è  di  già  un 
vantaggio  concesso  al  conduttore,  che  costituisce  una  deroga 
ai  principii  di  diritto  comune,  poiché  la  vendita  col  patto  di 
ricompra  è  vendita  sotto  condizione  risolutiva,  la  quale,  effet- 
tuita  che  sia,  fa  che  le  cose  ritornino  allo  stato  primitivo,  come 
se  il  contratto  non  fosse  giammai  esistito.  Il  legislatore  ha 
cercato  di  conciliare,  per  quanto  fosse  possibile,  il  riguardo 
che  merita  la  buona  fede  del  conduttore,  col  principio  di  diritto 
comune  qui  suindicato. 

69.®  Accenniamo  ad  una  quistione  alla  quale  dà  luogo  la 
disposizione  di  cui  ci  occupiamo.  Perchè  sia  annullabile  per 
frode  la  locazione  si  richiede  che  essa  venga  consumata  di 
acòordo  dal  compratore  e  dal  conduttore,  ovvero  basta  che  sia 
esclusivamente  imputabile  ni  compratore?  Il  Mazzoni  {Vendita, 
voi.  XI,  n.  129)  sostiene  la  prima  opinione.  Il  Ricci  (voi.  VII, 
pag.  230)  la  seconda.  Noi  accettiamo  quest'ultima,  per  le  se- 
guenti ragioni: 

a)  La  legge  parla  di  locazioni  fatte  senza  frode  dal  com- 
pratore, e  non  aggiunge  altro.  E  si  noti  che  altrove,  quando  ha 
inteso  parlare  di  atti  fatti  in  frode  di  accordo  dal  debitore  e 
dal  terzo,  lo  ha  espressamente  indicato;  cosi  nelPart.  1235; 

6)  La  doppia  limitazione  contenuta  nel  secondo  capoverso 
dell'art.  1528  è  rivolta  a  garantire  gl'interessi  del  venditore, 
che  rientra  nel  possesso  del  fondo.  E  tale  garenzia  verrebbe 
a  mancargli  completamente,  se  la  buona  fede  del  conduttore 
valesse  a  rendere  legittima  ed  efficace  una  locazione  fraudo- 
lenta^ ed  a  lui  dannosa; 
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c)  Il  Mazzoni  per  analogia  ricorre  all'art.  12^5;  ma  Ta- 
nalogia  non  esiste  tra  le  due  disposizioni.  La  prima  regola  i 
rapporti  tra  creditore  e, debitore  proprietario,  i  cui  beni  sono 
certamente  alienabili.  È  naturale  quindi,  che  gl'in teressi  del 
venditore,  e  la  garentia  che  egli  ha  dalla  legge  (art.  1949)  sui 
beni  del  debitore  non  ancora  esplicatasi  non  valgano  a  distrug- 
gere i  legittimi  effetti  del  jus  acquirendi  a  vantaggio  del  terzo 
compratore  di  buona  fede.  La  seconda  al  contrario  regola  i 
rapporti  tra  il  creditore  proprietario  di  un  immobile  determi- 
nato ed  il  debitore  tenuto  a  restituirlo  nella  sua  integrità.  Ed 
è  giusto  che  il  diritto  del  proprietario  venga  riguardato  a  pre- 
ferenza déiVinteresse  del  terzo  conduttore  in  buona  fede,  il  quale 
non  ha  contrattato,  se  non  col  possessore  del  fondo. 

70.^  I  nostri  civilisti  sono  concordi  nel  ritenere,  che   deb- 
bano essere  rispettate  le  locazioni  fatte  per  un  triennio,  ma  che,  ' 
se  eccedono  un  tal  limite  di  tempo,   né  il    proprietario    né    il 
conduttore  possano  pretenderne  la  esecuzione,   restringendone 
l'efficacia  al  triennio. 

71.®  La  Corte  di  cassazione  di  Torino  (12  luglio  1884)  giu- 
stamente ha  deciso,  che  Tobbligo  dell'art.  1528  non  si  estende 
all'osservanza  di  quei  patti  speciali,  che  non  attengono  essen- 
zialmente al  godimento  della  cosa,  come  sarebbe  la  cauzione 
data  dal  conduttore  al  locatore  a  garenzia  del  fitto,  per  la 
cui  restituzione  può  avere  un'azione  personale  soltanto  contro 
il  primo  locatore. 


VL 
Degli  effetti  della  vendita. 

72.*  Gli  effetti  della  vendita  sono  tre: 
a)  Traslazione  della  proprietà, 
ft)  Pericolo  e  comodo  della  cosa  venduta. 
e)  Obblighi   scambievoli  del  venditore  e  del  compratore. 
Dei  due  primi  ci  siamo  occupati  altrove  nei   limiti  impostici 
dall'indole   e  dallo  scopo    di    questo    studio;    diremo    ora    del 
terzo. 

Il  codice  francese  tratta  degli  obblighi  del  venditore  nel  capo  IV, 
dall'art.  1602  all'art.  1649,  e  degli  obblighi  del  compratore 
nel  capo  V,  dall'art.  1650  all'art.  1657. 

Il  nostro  codice  dispone  sui  primi  nel  capo  IV  dall'art.  1462 
all'art.  1506;  sui  secondi  nel  capoverso  V  dall'art.  1507  al- 
l'art. 1513.  I  principi  generali  direttivi  sono  gli  stessi  nelle 
due  legislazioni;  nel  regolare  però  alcuni  rapporti  giuridici  spe- 
ciali importantissimi  essi  stabiliscono  criteri  diversi. 

73.**  Degli  obblighi  del  venditore.  —  L'art.  1602  del  codice 
francese   dispone:  Ogni  patto    oscuro   ed  ambiguo  s'interpetra 
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contro  il  venditore.  Il  codice  delle  due  Sicilie  (art.  1448)  e  l'Al- 
bertino (1609)  riprodussero  questa  disposizione  speciale  al  con- 
tratto di  vendita;  il  Parmense  la  soppresse.  Il  codice  vigente  la 
sopprime  egualmente,  lasciando  che  si  applichino,  n^l'inter- 
petrare  i  patti  del  contratto  di  vendita,  le  medesime  norme  sta- 
bilite nella  parte  generale  dei  contratti  (art.  1131  a  11?9). 

L'art.  160<J  del  codice  di  Napoleone  fu  determinato  dalPin- 
fluenza,  che  su  questo  punto  esercitò  sul  diritto  consuetudinario, 
e  sul  l'antica  dottrina  francese  il  diritto  romano.  In  esso  era 
radicata  la  convinzione,  che  il  venditore  dettasse  la  legge  al 
compratore,  e  stabilisse  a  suo  arbitrio  le  basi  del  contratto. 
Cujacio  diceva:  In  venditionilms  semper  legem  dicit  venditor 
rei  suae  (1.  36  S.  de  Pactis  I.  V,  qui$t  papinianese)  e  Papinia- 
no  :  Veteribus  placet^  pactionem  obscuram  et  ambiguam  vendi- 
torij  et  ei  qui  locavit  nocere,  in  quofntm  fuit  potestate,  legem 
aperiius  conscribere  (1.  39  de  pactis  de  rer.  jurisd.  21  de  coni, 
emp.  Pothier,  Pand.  t  I,  n.  70).  I  giureconsulti  romani  erano 
rigidissimi  nell'applicazione  di  questo  criterio.  Ed  il  Traplong 
cita  parecchi  testi  del  Digesto,  dai  quali  risulta,  che  i  patti 
oscuri  nella  vendita  s'interpretano  sempre  a  danno  del  vendi- 
tore, senza  che  fosse  dato  di  ricorrere  alle  altre  norme  generali 
d'interpetrazione  (1.  3,  ff.  de  servit.  praed.  rustie.  1.  15,  §  3  if. 
de  servit.  praed.  urb.). 

Le  consuetudini  francesi  mantennero  in  vigore  i  criteri  del 
diritto  romano,  temperandone  però  la  rigidezza,  e  restringendone 
l'applicazione.  Il  Domat  (1.  IIl-XI,  §  14,  p.  52)  li  dichiarava  ef- 
11  caci  solo  per  le  clausole,  che  determinano  la  cosa  venduta,  le 
.sue  qualità,  i  suoi  difetti.  Il  Fabro  (Rationalia  sulla  1.  39  ff. 
de  pactis)f  ed  il  Cujacio  (1.  e.)  ne  sostenevano  l'applicabilità, 
solo  quando  le  altre  norme  generali  d'interpetrazione  non  vales- 
sero a  chiarire  il  concetto  contenuto  nel  patto  (vedi  pure  Delau- 
riere  sur  Loisel  1.  3,  t.  4,  n.  1.  Loisau,  Favard  de  Langlade,  p. 
int.  Despeisses,  n.  24,  1.  34  S.  de  contr.  emp.). 

74.®  Se  si  volesse  stare  letteralmente  all'art.  1602,  che  parla 
di  ogni  patto  oscuro,  bisognerebbe  ritenere,  che  esso  abbia  ri 
prodotto  i  criteri  del  diritto  romano  in  tutta  la  loro  rigidezza,  e 
generalità.  E  non  pochi  scrittori  sono  di  questo  avviso  (Aubry 
e  Rau,  t.  IV,  p.  360  e  autori  da  lui  citati).  Però  la  maggior 
parte  dei  civilisti  francesi,  attenendosi  al  diritto  consuetudinario 
ed  ai  chiarimenti  dati  da  Grenier  nel  suo  discorso  al  Tribunato 
(Locré  VII)  sul  concetto  dell'articolo  succitato,  ne  sostengono 
l'applicabilità  in  mancanza  dei  mezzi  comuni  d'interpretazione, 
ed  in  rapporto  alle  clausole,  che  dispongono  della  cosa,  del 
prezzo,  degli  obblighi  della  tradizione  e  della  garentia  (Troploog, 
Vent.  art.  1602,  Duranton  t.  XVI,  n.  187,  Marcadé  IV,  383, 
Fenet  t.  XIV,  194,  Mourlon  III,  235  ed  altri).  Il  Laurent  ne  re- 
stringe ancora  di  più  l'efficacia  ai  soli  patti,  che  riguardano  la 
cosa  venduta,  le  sue  qualità,  i  suoi  difetti,  escludendo  quelli 
relativi  al  prezzo,  agli  obblighi  della  tradizione,  e  della  garentia. 
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per  i  quali  varrebbero  le  norme  comuni  d'interpretazione.  Ma 
l'illustre  civilista,  a  noi  pare  falsi  il  concetto  della  legge,  che 
è  quello  determinato  dagli  scrittori  suindicati,  come  risulta  dal 
discorso  del  Grenier,  che  il  Laurent  cita  mutilando.  Il  Grenier 
dice  :  S'intende,  che  conoscendo  il  venditore  tutto  ciò  che  vende 
ed  i  suoi  accessori,  avendo  determinato  il  prezzo  che  gli  è 
accordato  dal  compratore,  essendoché  la  tradizione  e  la  garentia 
sono  le  condizioni  primitive  della  vendita,  essendovi  qualche 
dubbio  sopra  di  questi  oggetti,  si  debba  esso  risòlvere  contro 
di  lui.  La  parola  oggetti  evidentemente  si  riferisce  non  alla  sola 
cosa,  ed  ai  suoi  accessori,  ma  anche  al  prezzo,  alla  consegna 
«d  alla  garantia. 

Il  solo  Duvergier  tra  gli  scrittori  francesi  critica  l'art.  1602, 
giudicando  ingiusta  ed  arbitraria  la  disposizione  che  contiene 
<vol.  !,  p.  104). 

75.°  A  sostegno  della  medesima  si  deducono  le  seguenti 
ragioni  : 

a)  Il  venditore  pone  le  basi  del  contratto  ed  impone  la 
legge  all'alienazione  delle  sue  cose. 

6)  Egli  non  solo  figura  come  obbligato,  ma  anche  come 
■creditore.  E  quindi  applicabile  il  principio:  Quum  quaeritun 
in  stipulatione,  quid  adi  sit,  ambiguitas  contra  siipulatorem  est 
<Troplong,  Vend.  n.  256). 

e)  Il  venditore  conosce  esattamente  lo  stato  della  cosa, 
il  compratore  non  ne  ha   che  nozioni  incomplete   ed   inesatte. 
Si  presume  quindi,  che  il  primo,  usando  espressioni  ambigue, 
voglia  trarre  in  inganno  il  secondo. 

76.°  a)  Cade  il  primo  argomento,  dove  si  consideri,  che  la 
vendita,  come  ogni  altro  contratto,  è  determinata  dalla  libera 
volontà  di  amendue  i  contraenti.  Essi  si  trovano  in  eguali 
-condizioni,  e  le  basi  del , contratto  sono  stabilite  di  accordo,  e 
non  dal  solo  venditore.  È  infondata  la  presunzione,  che  questi 
detti  la  legge  al  compratore.  Ciò  costituirebbe  una  violenza 
morale  dichiarata  dal  codice  causa  di  nullità  del  contratto,  e 
se  il  consenso  del  compratore  è  perfettamente  valido,  si  pre- 
sume, che  nello  stabilire  i  diversi  patti  della  vendita  egli  abbia 
fatto  valere  i  suoi  diritti,  cosi  come  il  venditore. 

b)  Il  secondo  argomento  contiene  una  contraddizione  di 
principii,  e  si  potrebbe  ritorcere  contro  il  disposto  dell'art.  1602. 
Appunto  perchè  il  venditore  assume  la  duplice  figura  di  credi- 
tore e  di  obbligato,  la  massima  ambiguitas  contra  stipulatorem 
est  è  applicabile  contro  di  lui  per  i  patti,  che  lo  riguardano 
come  creditore,  ma  in  suo  vantaggio  e  contro  il  compratore  per 
quelli  che  contengono  un  obbligo  a  suo  carico. 

e)  Il  terzo  argomento  merita  una  seria  confutazione.  È 
indubitato,  che  il  venditore  ha  della  cosa  venduta  una  cono- 
scenza più  esatta  e  più  completa,  che  non  l'abbia  il  compra- 
tore. Ma  non  è  consentito  per  ciò  affermare  a  priori  che  una 
espressione  dubbia  da  lui  usata  legittimi  il   sospetto,  che  essa 

Laurent.  —  Prino,  di  dir,  dv,  —  Voi.  XXIV.  34 
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covra  un'insidia  a  danno  del  compratore.  Si  presume  innanzi 
tutto  non  la  mala  fede,  ma  la  buona  fede  dei  contraenti.  È  poi 
richiesto  dalle  nostre  leggi  l'atto  scritto  a  pena  di  nullità  nella 
vendita  d'immobili.  La  formulazione  dei  patti  i  contraenti  la 
stabiliscono  insieme,  diguisachè  se  alcuno  di  loro  la  trova 
oscura  od  equivoca,  ha  il  diritto  d'insistere  perchè  venga  mo- 
dificata e  chiarita.  Oltredichè  il  compratore  trova  nella  legire 
e  nella  propria  diligenza  il  mezzo  di  conoscere  lo  stato  della 
cosa,  così  come  il  venditore.  Non  è  da  presumersi,  che  l'acqui- 
rente di  uno  stabile  si  presenti  alla  stipula  del  contratto,  senza 
averne  prima  conosciuta  la  natura,  le  qualità  e  le  condizioni 
materiali.  Ed  il  sistema  della  traccrizione  degli  atti  notati  nel- 
l'art. 1832  e  della  pubblicità  delle  ipoteche,  insieme  airobbliiio 
che  il  venditore  ha  di  fornire  al  compratore  i  documenti  della 
proprietà  venduta,  offre  a  costui  il  mezzo  legale  di  conoscerne 
le  condizioni  giuridiche.  Notiamo  in  ultimo,  che  questo  argo- 
mento sarebbe  efficace  per  i  patti  relativi  alla  cosa,  e  non  per 
gli  altri  risguardanti  il  prezzo,  la  tradizione  e  la  garenzia,  ai 
quali  ciò  non  pertanto  si  estende  l'applicabilità  dell'art.  1602 
del  codice  francese.  Non  vi  ha  dunque  alcuna  ragione,  che  possa 
giustificare  la  norma  contenuta  in  questo  articolo  derogativa  aJ 
sistema  generale  d'interpretazione  di  ogni  contratto. 

77.**  Per  il  nostro  codice  ogni  clausola  oscura  del  contratto 
di  vendita  va  innanzitutto  interpretata  coi  criterii  stabiliti  negli 
articoli  1131,  1132,  1133,  1134>  1136.  Quando  essi  siano  esauriti, 
e  la  clausola  non  cessi  dì  essere  dubbia,  bisogna  applicare 
l'art.  1137,  per  cui  va  interpretata  contro  colui  che  ha  stipu- 
lato, ed  in  vantaggio  di  chi  ha  contratto  l'obbligazione.  Non 
vi  sarebbe  ragione  perchè  questa  norma  non  debba  essere  ap- 
plicata per  i  patti,  nei  quali  è  il  compratore  che  figura  da 
stipulante.  Vale  in  ogni  caso  il  principio  generale  di  diritto, 
che  chi  pretende  l'adempimento  di  un'obbligazione  debba  for- 
nirne la  prova,  e  se  questa  è  oscura  o  vacillante,  la  domanda 
vada  rigettata,  ed  è  principio  di  equità,  che  ogni  dubbio  si  ri- 
solva in  vantaggio  del  debitore. 

Il  criterio  generale  dunque  adottato  dal  nostro  codice  è  re- 
cisamente opposto  a  quello  sancito  dall'art.  1602  del  codice 
francese.  In  forza  del  secondo  i  patti  oscuri  relativi  alla  cosa, 
al  suo  stato,  alle  sue  qualità,  relativi  alla  consegua,  alla  ga- 
rentia,  esaurito  ogni  mezzo  comune  d'interpretazione  si  debbono 
interpretare  contro  il  venditore.  In  forza  del  primo,  poiché  in 
questi  patti  il  venditore  figura  da  obbligato,  essi  s'interpretano 
in  suo  vantaggio  contro  il  compratore.  Quasi  tutte  le  legisla- 
zioni degli  altri  Stati  di  Europa  hanno  respinto  la  disposizione 
speciale  del  codice  francese. 

78.®  Non  ci  fermiamo  a  parlare  dell'obbligo  del  venditore 
alla  consegna  della  cosa,  poiché  il  nostro  codice  ha  riprodotto 
senza  alcuna  modificazione  le  disposizioni  del  codice  francese. 

In  quanto  all'obbligo,  che  egli  ha  di  garentire  al  compratore 
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il  paciflco  possesso  della  cosa  venduta,  non  abbiamo  a  notare, 
se  non  una  disposizione  contenuta  nell'art.  1496  del  nostro  co- 
dice, che  manca  nel  codice  francese.  L'art.  HQO  stabilisce,  che 
quando  il  compratore  ha  evitato  Tevizione  del  fondo  mediante 
il  pagamento  di  una  somma  di  danaro,  il  venditore  può  libe- 
rarsi da  tutte  le  conseguenze  della  garentia,  rimborsandolo  della 
somma  pagata,  degli  interessi  e  di  tutte  le  spese.  Manca,  come 
diceva,  questa  disposizione  nel  codice  francese,  né  gli  scrittori 
trattano  dell'ipotesi  dalla  medesima  regolata. 

Per  quanto  si  voglia  dare  alla  evizione  un  largo  significato, 
essa  di  certo  non  si  effettua,  quando  il  compratore  impedisce 
mercè  transazione  una  possibile  azione  reale  suirimmobile. 
Egli  ha  però  sofferto  una  molestia  nel  possesso,  ha  quindi  il 
diritto  di  rivolgersi  contro  il  venditore  con  razione  in  garentia. 
Ma  che  cosa  potrebbe  domandare?  La  risoluzione  del  contratto? 
Ed  in  questo  caso  insorgerebbe  contro  la  legge  e  contro  il 
proprio  operato,  perchè  non  ha  sofferto  l'evizione,  ed  evitandola 
col  pagamento,  ha  manifestato  la  volontà  di  ritenere  la  cosa. 
Il  rimborso  della  somma  pagata  degli  interessi  e  delle  spese? 
E  non  è  giusto,  si  dia  al  venditore  la  facoltà  di  evitare  un 
inutile  giudizio,  quando  si  dichiari  pronto  al  rimborso.  E  si  noti, 
che  tale  facoltà  costituisce  in  pari  tempo  il  riconoscimento  e 
l'assicurazione  perfetta  degrinteressi  del  compratore,  poiché 
contiene  una  rinunzia  da  parte  del  venditore  al  diritto  conces- 
sogli dall'art.  1497.  L'azione  in  garentia  potrebbe  totalmente 
cadere,  quando  il  venditore,  respingendo  la  transazione  come 
inter  alios  acla,  provasse,  usando  del  diritto  che  gli  riconosce 
l'art.  1497,  che  il  pagamento  eseguito  dal  compratore  era  asso- 
lutamente inutile,  per  esservi  motivi  sufficienti,  onde  far  riget- 
tare ogni  possibile  domanda  di  revindica. 

Troviamo  quindi  logica  e  giusta  questa  nuova  disposizione 
del  nostro  codice. 

79.®  Il  Mazzoni  (voi.  I,  n.  239)  reputa  che,  se  il  compratore 
ha  evitato  l'evizione,  non  mercè  pagamento  di  una  somma  di 
danaro,  ma  con  altro  mezzo,  sia  assumendo  obblighi,  sia  dando 
prestazioni  diverse  dal  danaro,  l'art.  1496  cessi  di  essere  ap- 
plicabile. Il  Borsari  (voi.  IV,  parte  I,  ai't.  1496)  censura  questa 
interpretazione  grammaticale  ristrettiva  della  legge,  e  con  ra- 
gione. 11  legislatore  parla  specialmente  di  pagamento  di  somma 
di  danaro,  perchè  non  potendo  di  certo  indicare  tutti  i  mezzi 
possibili  per  evitare  la  evizione,  ha  espresso  il  più  comune. 
Ma  purché  la  evizione  venga  evitata  qualunque  sia  il  mezzo 
prescelto,  bisogna  sempre  riconoscere  nel  venditore  la  facoltà 
concessagli  dall'articolo  succitato.  Il  Mazzoni  osserva,  che  le 
convenzioni  intervenute  tra  il  compratore  ed  il  terzo  han  creato 
tra  loro  dei  rapporti  giuridici,  che  non  possono  né  nuocere,  né 
giovare  al  venditore.  Ma  è  questa  una  ragione,  che  contrad- 
dice allo  spirito  dell'art.  1496.  Ma  anche  il  pagamento  di  una 
somma  di  danaro  non  viene  di   certo  eseguito,  se  non  in  base 
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di  una  convenzione  tra  compratore  e  terzo,  la  quale  costituisce 
egualmente  una  res  inter  alias  per  il  venditore.  Ed  il  principio 
di  diritto   comune    consacrato   nell'art.  1130  non  soffre   alcuna 
deroga  dall'art.  1496.  La  convenzione  tra   il   compratore  ed  il 
terzo  non  può  nuocere  al  venditore,  che   sempre   ha  il    diritto 
di  respingerla  in  base  dell'art.  1497,  né  gli  giova,  perchè   rim- 
borsando il  compratore  della  somma  pagata,  degli  interessi  e 
delle  spese,  egli  non  fa,  se  non   che   eseguire  volontariamente 
la  condanna.,  cui  sarebbe  tenuto  in  base  delFazione  in  g-arentia. 
L'art.  1496  cessa    di    essere    applicabile,  solo   quando    Vinàole 
della  transazione  sia  tale,  che  renda  il  rimborso  ineffettuabile, 
0  il  venditore  non  possa  far  sua  per  mancanza  di  consenso  nel 
terzo  (art.  1271)  l'obbligazione  assunta  dal  compratore. 

80.*^  In  rapporto  all'obbligo,  che  ha  il  venditore  di  garentire 
il  compratore  dai  vizii  e  dai  difetti  occulti  della  cosa  venduta, 
il  nostro  codice  ha  sancito  criterii  diversi  da  quelli  disposti  dal 
codice  francese  intorno  alla  prescrizione  dell'azione  redibitoria, 
ed  al  termine  dal  quale  essa  comincia  a  decorrere. 

L'art.  1648  del  codice  di  Napoleone  stabilisce:  L'azione  redi- 
bitoria, che  risulta  dai  vizii  della  cosa,  deve  proporsi  dal  com- 
pratore tra  un  breve  termine  secondo  la  qualità  dei  vizii,  e  la 
consuetudine  del  luogo,  dove  è  stata  fatta  la  vendita.  L'art.  1505 
del  codice  italiano  modifica  nei  seguenti  termini  la  disposizione 
suddetta  :  L'azione  redibitoria,  che  proviene  dai  vizii  della  cosa, 
deve  proporsi  dal  compratore,  se  si  tratta  d'immobili,  entro  un 
anno  dalla  consegna.  Se  si  tratta  di  animali,  deve  proporsi  tra 
i  quaranta  giorni,  e  se  di  altri  effetti  mobili  fra  tre  mesi   dalla 
consegna,  salvo  che  da  usi  particolari  siano  stabiliti  maggiori 
o  minori  termini. 

81.**  L'art.  1648  del  codice  francese  contiene  due  gravi  difetti: 

a)  Sollevando  le  consuetudini  diverse  ed  incostanti  a 
forza  di  legge,  non  assegna  un  termine  preciso  ed  immuta- 
bile, entro  il  quale  la  redibitoria  debba  a  pena  di  decadenza 
esercitarsi  ; 

6)  Non  stabilisce  da  quale  momento  debba  tal  termine 
decorrere. 

a)  11  Grenier  nel  suo  discorso  al  Tribunato  (Locré,  VII, 
n.  210)  dichiara,  che  il  legislatore  deve  rispettare  gii  usi  inve- 
terati invariabili  di  un  paese,  che  son  divenuti  quasi  una  legge 
vivente.  Gli  scrittori  francesi  approvano  la  disposizione  suindi- 
cata in  base  del  medesimo  principio.  Io  non  la  trovo  accetta- 
bile, che  in  certi  limiti.  Una  delle  grandi  conquiste  della  civiltà 
moderna  è  l'unificazione  del  diritto  positivo,  la  formazione  dei 
codici,  l'unità  della  legge  sostituita  alla  molteplicità,  ed  alla 
incostanza  delle  consuetudini  nel  medesimo  Stato.  Comprendo 
che  si  possa  e  si  debba  conservare  i  criterii  giuridici,  se  giusti 
e  sani,  raccogliendoli  però,  perfezionandoli,  trasformandoli  in 
una  norma  di  legge  comprensiva  e  generale.  Ma  giudico  dan- 
noso agli  interessi  sociali,  e  contrario   allo    spirito    del  diritto 
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rcoderno  lasciare,  che  un  identico  rapporto  giuridico  venga  re- 
golato da  consuetudini  locali  con  criterii  diversi,  forse  opposti 
e  mutevoli. 

L'assegnazione  precisa  dei  termini,  entro  i  quali  deve  eser- 
citarsi un'azione,  costituisce  parte  essenziale  di  un  codice.  Essa 
è  richiesta  da  ragioni  d'ordine  pubblico,  ed  ha  un  doppio  scopo. 
Stabilisce  la  durata  deirefflcacia  di  ogni  diritto,  assicura  la 
integrità  e  la  stabilità  dei  rapporti  giuridici.  Non  è  possibile 
ottenere  questo  duplice  scopo  in  rapporto  all'azione  redibitoria, 
come  viene  regolata  dall'art.  1648  del  codice  francese.  Infatti 
le  consuetudini  sono  destinate  a  trasformarsi  lentamente.  Come 
si  farà  a  stabilire,  quando  l'una  ha  cessato  di  aver  vigore  di 
legge,  e  l'altra  deve  sostituirla?  Nel  caso  che  i  contraenti 
siano  di  paesi  diversi,  dove  le  consuetudini  locali  stabiliscono 
termini  diversi  per  l'esercizio  della  redibitoria,  quale  di  esse 
avrà  forza  di  legge?  E  se  mancano  del  tutto,  come  saprà  il 
compratore  in  qual  tempo  ha  l'obbligo  di  proporla?  L'art.  1648 
inoltre  lascia  in  questa  ultima  ipotesi  al  giudice  una  facoltà, 
che  non  deve  avere,  se  non  il  solo  legislatore.  È  giusto  ed  op- 
portuno, che  al  magistrato  sia  riconosciuta  una  certa  libertà 
di  apprezzamento  e  di  decisione  sull'applicazione  di  una  dispo- 
sizione di  legge,  ma  ingiusto,  arbitrario  e  pericoloso,  che  egli 
sostituendosi  al  legislatore,  disponga  a  suo  talento  sui  termini, 
entro  i  quali  va  proposta  un'azione.  La  conferma  la  più  sicura 
dei  gravissimi  inconvenienti  prodotti  dal  vuoto,  che  lascia  l'ar- 
ticolo 1648,  è  costituita  dalla  necessità,  che  ha  intesoli  legisla- 
tore francese  di  ricolmarlo  in  parte,  disponendo  con  una  legge 
del  28  marzo  1838  un  termine  uniforme  per  l'esercizio  della 
redibitoria  in  caso  di  vendita  di  animali  domestici. 

82.'*  6)  In  quanto  al  momento  da  cui  deve  cominciare  a 
decorrere  il  termine  per  l'esercizio  dell'azione,  tutti  gli  scrittori 
francesi  sono  concordi  attenendosi  al  disposto  dell'articolo 
suindicato  nel  riconoscere,  che  bisogna  rispettare  quello  asse- 
gnato dagli  usi  locali.  Ma  non  sono  del  medesimo  avviso  sul 
criterio,  che  debba  seguire  il  magistrato,  se  le  consuetudini 
tacciano.  Pothier  (Vendita^  n.  252)  eTroplong  (Vendita ,  n.  585) 
sostengono,  che  i  termini  decorrono  dal  momento  in  cui  si  è 
eseguita  la  tradizione  della  cosa.  Duvergier  (voi.  I,  n.  405)  e 
Mourlon  (n.  263,  voi.  Ili)  dal  momento  in  cui  la  vendita  si  è 
perfezionata  col  consenso  delle  parti.  Zachariae,  seguito  da 
Aubry  e  Rau  (voi.  II  e  XXII,  pag.  101),  fa  una  distinzione,  e 
reputa,  che  il  termine  decorre  di  regola  dal  momento  in  cui 
la  vendita  è  stipulata,  per  eccezione  dalla  tradizione,  quando 
questa  venga  differita  di  accordo  nella  convenzione,  o  il  ven- 
ditore sia  messo  in  mora  per  la  consegna.  Laurent  discostandosi 
da  ambedue  questi  criterii,  e  riproducendo  l'opinione  di  Papi- 
niano  (1.  55,  ff.  de  aedil.  edicL),  giudica,  che  esso  comincia  a 
decorrere  dal  momento  in  cui  il  venditore  viene  a  conoscenza 
del  vizio  della  cosa. 
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II  nostro  codice  ha  accolto  il  primo,  che  è  quello  accennato 
da  Ulpiano  (1.  19,  flF.  de  edicto:  Tempus  redhibitionis  eoe  die  ven- 
ditionis  currit), 

A  me  pare,  che  esso  sia  preferibile  al  secondo,  ed  al  terzo, 
per  le  seguenti  ragioni  : 

La  legge  rende  garante  il  venditore  verso  il  compratore  dei 
vizii  di  già  inerenti  alla  cosa,  ma  occulti  al  momento  in  cui 
vendita  si  è  perfezionata,  e  non  di  quelli,  che  nascono,  e  si 
appalesano,  dopoché  essa  si  è  effettuata.  È  questa  la  ragione 
principale,  per  cui  viene  assegnato  un  termine  brevissimo  al- 
Tesercizio  della  redibitoria.  Dopo  esser  corso  uno  spazio  di 
tempo  considerevole,  è  difficile  stabilire  con  sicurezza,  se  il  vizio 
per  cai  si  agisce  sia  nato  prima  o  dopo  il  perfezionamento  della 
vendita.  In  pura  teoria  quindi  dovrebbe  esser  questo  il  momento, 
dal  quale  il  termine  comincia  a  decorrere. 

Ma  bisogna  osservare,  che  il  vizio  occulto,  che  rende  la  cosa 
non  atta  all'uso  cui  è   destinata,  non   può   certamente  manife- 
starsi, se  la  cosa  non  è  usata,  ed  il  compratore  non  può  cono- 
scerlo, e  quindi  proporre  la  redibitoria,  se   non   è  messo  nella 
condizione  di  usarla,  se  cioè  non  ne  ha  ottenuta   la  consegna. 
E  nel  caso  che  questa  non    segua  immediatamente  la  vendita, 
perchè  differita  di  accordo  nel  contratto,  o  ritardata  per  colpa 
del  compratore  moroso,  il  vizio  potrà  essere  inerente  alla  cosa 
venduta  al  momento   della  vendita,  ma    non    si    manifesta  nel 
tempo  che  corre  tra   la   stipulazione  del  contratto  e  la  conse- 
gna, perchè  la  cosa  non  è  usata.  L'art.  1505  del  codice  italiano 
dunque  stabilendo,  che  il  termine  per  proporre   la   redibitoria 
comincia  a  decorrere  dalla  tradizione  della  cosa,  si  è  attenuto 
alla  ragione  giuridica  su  cui  è  fondata  la  redibitoria^  e  al  prin 
cipio  comune  ad  ogni  prescrizione.  Cantra  non  valentem  agere 
non  currit  praescriptio. 

Il  Duvergier  sostiene  l'opinione  contraria  con  i  tre  seguenti 
argomenti  : 

a)  I  vizii  debbono  esistere  al  momento  in  cui  la  vendita 
è  perfetta  ; 

6)  La  cosa  è  a  rischio  e  pericolo  del  compratore,  da 
questo  momento,  benché  non  eseguita  la  consegna; 

e)  11  termine  ò  stabilito  per  lasciare  al  vizio  il  tempo, 
onde  manifestarsi  ;  dimodoché  se  accade,  che  tra  la  vendita  e 
la  consegna  corra  un  intervallo  maggiore  del  tempo  concesso 
per  proporre  la  redibitoria  o  ad  esso  eguale,  ed  il  vizio  si  ma- 
nifesti, dopoché  la  consegna  é  effettuata,  non  si  ha  più  il  diritto 
di  spingere  razione,  perchè  sarebbe  essa  prescritta,  anche 
quando  la  tradizione  avesse  immediatamente  seguito  la  vendita. 
Non  neghiamo  la  esattezza  dei  due  principii  giuridici  contenuti 
nei  due  primi  argomenti,  ma  essi  hanno  una  importanza  in 
questo  senso  che,  pur  decorrendo  il  termine  dalla  tradizione,  il 
venditore  è  tenuto  di  garantia  per  i  vizii  esistenti  al  momento 
della  vendita,  e  non  della  consegna.  Il   terzo  argomento  perde 
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Ogni  efficacia  di  fronte  alla  ragione  da  noi  più  innanzi  esposta, 
per  cui  l'inizio  della  prescrizione  della  redibitoria  non  può  es- 
sere, se  non  il  momento  della  consegna. 

L'opinione  del  Laurent  non  è  accettabile.  Egli  sostiene,  che 
il  termine  comincia  a  decorrere  dal  momento  in  cui  il  com- 
pratore viene  a  conoscenza  del  vizio.  Questo  innanzi  tutto  non 
si  può  considerare  come  un  termine.  Come  fare  infatti  a  sta- 
bilire il  momento  preciso  in  cui  il  vizio  si  è  manifestato,  ed  è 
conosciuto  dal  compratore?  Sarà  in  suo  pieno  arbitrio  di  stabi- 
lirlo in  modo,  che  la  sua  azione  non  venga  dichiarata  prescritta. 
La  ìegge  esige,  che  la  redibitoria  si  proponga  in  un  breve 
termine,  ed  a  voler  seguire  l'opinione  del  Laurent  si  sarebbe 
autorizzati  a  proporla  anche  dopo  26  anni,  dacché  ebbe  luogo 
la  vendita,  come  decise  la  Corte  di  cassazione  di  Parigi  (3  giu- 
gno 1867).  Ma  osserva  l'illustre  civilista  che  la  legge  esige 
brevità  di  termini,  perchè  manifestato  il  vizio  e  conosciuto  dal 
compratore,  non  vi  sarebbe  ragione  di  accordare  a  costui 
una  dilazione  per  agire.  Ma  a  noi  non  pare  sia  questo  il  mo- 
tivo deila  legge.  La  brevità  dei  termini  è  consigliata  dalle 
difficoltà  e  dalle  dubbiezze,  che  dopo  uno  spazio  di  tempo  con- 
siderevole s'incontrerebbero  nello  stabilire,  se  il  vizio  della 
cosa  esistesse  benché  occulto  al  momento  della  vendita,  ovvero 
sia  nato  in  seguito,  dalla  presunzione,  che  non  manifestandosi 
in  un  certo  tempo  dacché  la  cosa  è  usata,  sia  nato  dopo  e  non 
prima  della  vendita,  dalla  necessità  in  ultimo  di  favorire  la 
sta))ilità,  anziché  la  risoluzione  dei  rapporti  giuridici.  Se  si  ac- 
cettasse il  criterio  del  Laurent,  nessuno  di  questi  scopi  sarebbe 
raggiunto,  e  la  rigorosa  brevità  dei  termini  sarebbe  completa- 
mente ingiustificata  ed  inconcludente. 

83.*^  Secondo  il  diritto  romano  l'azione  redibitoria  durava  sei 
mesi,  l'azione  quanti  minoris  un  anno  (1.  19  e  55,  ff.  de  aedil. 
edict.  Dig.).  L'editto  degli  edili  si  riferiva  direttamente  alla  ven- 
dita degli  schiavi  e  degli  animali,  nondimeno  le  principali  di- 
sposizioni in  esso  contenute  si  applicavano  anche  alla  vendita 
di  altre  cose  tanto  mobili,  che  immobili  (1.  1,  pr.  1.  63  cod.,  cf.  1. 33, 
pr.  1.  49  cod.,  1.  4  cod.  h.  t  ). 

L'art.  1505  stabilisce,  che  la  redibitoria  per  gli  immobili  debba 
proporsi  tra  un  anno,  per  gli  animali  tra  quaranta  giorni,  per 
tutti  gli  altri  mobili  fra  tre  mesi  dalla  consegna.  La  diversità 
dei  termini  é  regolata  dalla  diversa  importanza  dell'oggetto 
della  vendita,  e  dalla  maggiore  o  minore  attitudine  del  vizio 
occulto  a  manifestarsi  in  maggiore  o  minor  tempo,  secondo  la 
natura  diversa  della  cosa  cui  inerisce.  Dottrina  e  giurisprudenza 
sono  concordi  nell'affermare,  che  i  termini  stabiliti  dall'art.  1505 
sono  applicabili  anche  all'azione  quanti  minoris. 

84.''  Il  legislatore  però  non  nega  ogni  efficacia  giuridica 
alle  consuetudini,  le  riconosce,  ma  in  limiti  ristrettissimi.  Per 
la  vendita  d'immobili  esse  non  hanno  alcun  vigore. 

Per  quella  degli  animali,  non  si  é  d'accordo.  La  Corte  d*ap- 
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pello  di  Milano  (6  agosto  1875)  decise,  che  le  parole  del  secondo 
capoverso  deirart.  1505,  salvochè  da  usi  particolari  siano  sta- 
bili  ti  maggiori  o  minori  termini,  si  riferiscono  ai  mobili,  e  non 
agli  animali.  La  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (25  maggio  1867) 
decise  in  senso  contrario.  Il  Mazzoni  (voL  II,  n.  270),  ed  il  Ricci 
(voi.  VII,  n.  191)  accettano  questa  seconda  interpretazione.  A 
me  pare  più  fondata  la  prima.  Certo  la  dicitura  del  capoverso 
delParticolo  citato  si  presta  così  all'una  come  all'altra,  ma  la 
prima  va  preferita  per  le  due  seguenti  ragioni  : 

a)  Vi  ha  una  disposizione  speciale  contenuta  nel  terzo  ca- 
poverso, che  indica  Tefficacia  degli  usi  locali  nella  vendita  degli 
animali,  e  la  restringe  alle  qualità  dei  vizii; 

b)  Nel  dubbio  bisogna  preferire  il  termine  costante  ed 
uniforme  fissato  dalla  legge  a  quello  incerto  e  variabile  stabi- 
lito dalle  consuetudini,  essendo  questo  il  concetto  che  informa 
l'art.  1505. 

85.®  Dimodoché  per  il  nostro  codice  l'efficacia  giuridica 
delle  consuetudini  è  ristretta  ai  soli  mobili,  ed  unicamente  in 
rapporto  al  termine  utile  a  proporre  la  redibitoria,  perchè  anche 
per  i  mobili  il  momento  da  cui  esso  decorre  è  quello  stabilito 
dalla  legge,  la  consegna,  anche  quando  gli  usi  locali  dispon- 
gano diversamente.  Il  Mazzoni  (voi.  II,  n.  270)  è  dell'avviso  con- 
trario per  la  ragione  che  il  principio  non  è  se  non  uno  dei 
due  estremi  della  durata  dei  termini,  ed  il  secondo  capoverso 
dell'art.  1505  dichiara,  che  quelli  in  esso  stabiliti  non  sono  ap- 
plicabili, quando  usi  particolari  dispongano  diversamente.  Però 
ciò  potrebbe  dirsi,  quando  il  nostro  codice  non  avesse  stabilito 
il  momento  da  cui  decorrono  i  termini;  in  tal  caso  esso  cer- 
tamente verrebbe  determinato  dalle  consuetudini.  Ma  l'art.  1505 
dispone  categoricamente,  che  la  redibitoria  debba  proporsi  fra 
quaranta  giorni,  se  si  tratta  di  animali,  fra  tre  mesi  se  di  altri 
mobili  dal  dì  della  consegna,  e  poi  aggiunge:  salvochè  da  usi 
particolari  siano  stabiliti  maggiori  o  minori  termini.  È  evidente 
quindi,  che  gli  usi  locali  avranno  vigore,  se  stabiliscono  una 
durata  della  prescrizione  maggiore  o  minore  di  quella  deter- 
minata dalla  legge,  ma  il  momento,  da  cui  essa  decorre,  è 
sempre  quello  della  consegna.  Il  legislatore  ha  stabilito  questo 
termine  uniforme  e  costante  per  troncare  le  quistioni  ed  i 
dubbii,  che  nascevano  dalla  incertezza  dell'art.  1568  del  codice 
francese.  Se  si  volesse  seguire  l'avviso  del  Mazzoni,  essi  non 
sarebbero  esclusi,  se  non  per  la  sola  vendita  degli  immobili, 
che  è  la  meno  frequente,  e  dà  origine  ben  di  rado  all'azione 
redibitoria. 

Notiamo  in  ultimo,  che  in  forza  dell'art.  1505  non  si  va  in- 
contro al  grave  inconveniente,  che  possa  il  giudice  stabilire  a 
suo  arbitrio  i  termini  utili  a  proporre  la  redibitoria.  Se  essa 
infatti  viene  esercitata  per  vendita  di  mobili,  e  gli  usi  locali 
non  dispongono  sui  termini,  il  magistrato  applicherà  quelli  sta- 
biliti dalla  legge. 
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S6.^  Passiamo  a  trattare  delle  obbligazioni  del  compratore. 
Intorno  al  giorno  ed  al  luogo  in  cui  deve  eseguirsi  il  paga- 
mento del  prezzo,  gli  articoli  1507  e  1508  del  codice  italiano 
riproducono  le  identiche  norme  sancite  dagli  articoli  1650  e  1651 
del  codice  francese.  Però  Tart.  1509,  che  dispone  degli  inte- 
ressi dovuti  sul  prezzo  dal  compratore  fino  al  giorno  del  pa- 
gamento, apporta  una  modifica  all'art.  1652  del  codice  di  Napo- 
leone, che  si  riattacca  ai  principii  stabiliti  nella  parte  generale 
dei  contratti. 

L'art.  1652  dispone:  Il    compratore    fino    al    giorno    in    cui 
sborsa  il  prezzo  deve  pagarne  l'interesse  nei  tre  casi  seguenti: 
a)  Se  ciò  fu  convenuto  nel  contratto; 
6)  Se  la  cosa  venduta  e  comprata  produce   frutti  o  altri 
proventi  ; 

e)  Se  il  compratore  è  stato  interpellato  a  pagare.  In  que- 
st'ultimo caso  gl'interessi  non  decorrono,  se  non  dal  giorno 
dell'intima. 

Nell'art.  1509  del  nostro  codice  è  detto:  In  mancanza  di  con- 
venzione speciale  il  compratore  è  tenuto  agli  interessi  sino  al 
giorno  del  pagamento  del  prezzo,  ancorché  non  sia  in  mora, 
se  la  cosa  venduta  o  comprata  produca  frutti  o  altri  proventi. 
Gl'interessi  dunque  sono  dovuti: 

a)  Se  vi  ha  un  patto  speciale,  che  li  stabilisca; 

b)  Se  la  cosa  produca  frutti,  o  altri  provénti; 
e)  Se  il  compratore  è  interpellato  a  pagare; 

d)  Se  nel  contratto  è  stabilito  un  termine  per  il  paga- 
mento. 

Quest'ultima  ipotesi,  esclusa  dal  codice  francese  e  ammessa 
dal  nostro,  è  conseguenza  di  diversità  di  criteri  fermati  nella 
parte  generale  dei  contratti.  L'art.  1509  del  codice  italiano  ri- 
produce, applicandole  alla  compravendita,  le  norme  dettate  negli 
articoli  1223  e  1231.  Nel  secondo  infatti  è  stabilito,  che  nelle 
obbligazioni,  che  hanno  per  oggetto  una  somma  di  danaro, 
gl'interessi  sono  dovuti  dalla  mora,  ed  il  primo  dichiara,  che 
il  debitore  è  costituito  in  mora  per  la  sola  scadenza  del  ter- 
mine stabilito  nella  convenzione,  e  se  non  è  assegnato  termine 
alcuno,  mediante  intima  o  altro  atto  equivalente.  L'art.  1652 
del  codice  francese  si  riattacca  agli  articoli  1139  e  1153.  Il 
primo  dispone,  che  il  debitore  è  costituito  in  mora  tanto  colla 
intimazione,  quanto  in  virtù  di  convenzione,  allorché  essa  sta- 
bilisca che  il  debitore  sarà  in  mora  per  la  sola  scadenza  del 
termine  senza  necessità  di  alcun  atto.  11  secondo  stabilisce,  che 
gl'interessi  dovuti  per  il  ritardo  del  pagamento  di  una  somma 
di  danaro  non  decorrono  che  dal  giorno  della  domanda.  Dun- 
que il  codice  francese  a  differenza  del  nostro  non  considera  la 
scadenza  del  termine  come  messa  in  mora,  se  ciò  non  sia 
espressamente  stabilito  dalle  parti,  né  pone  come  criterio  ge- 
nerale in  materia  di  contratti  la  mora,  come  termine  di  decor- 
renza degli  interessi,  bensì   la  domanda   giudiziale.  Però  nella 
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vendita  deroga  al  sistema,  ed  applica  in  parte  Tart.  1139  in 
vantaggio  del  venditore,  disponendo,  che  gli  interessi  sono  do- 
vuti dal  giorno  deirintiraa.  Ma  se  siasi  convenuto,  che  il  ven- 
ditore è  in  mora  per  la  sola  scadenza  del  termine  stabilito  per 
il  pagamento,  egli  ciononpertanto  non  è  tenuto  agli  interessi 
dal  di  della  scadenza,  bensì  da  quello  dell'intima.  Il  legislatore 
francese  non  ha  creduto  di  dovere  estendere  anche  a  questa 
prima  ipotesi  preveduta  dall'art.  1139  la  deroga  al  principio 
generale  stabilito  nell'art.  1153. 

Se  il  compratore  manca  al  pagamento  del  prezzo  il  venditore 
ha  diritto  alla  risoluzione  del  contratto.  Il  nostro  codice  ne  tratta 
negli  articoli  1511,  1512  e  1513,  il  codice  francese  negli  arti- 
coli 1654,  1655,  1658  e  1657. 

Mi  occuperò  per  ragion  di  sistema  delle  importanti  innova- 
zioni apportate  dal  nostro  legislatore  in  questa  materia  nel 
capitolo  seguente,  in  cui  dirò  delle  diverse  cause  di  risoluzione 
della  vendita. 


VII. 
Della  risoluzione  della  vendita  mobiliare  e  della  immobiliare. 

87.'^  Notiamo  innanzi  tutto,  che  pel  contratto  di  vendita  è  ap- 
plicabile in  amendue  i  codici  il  principio  contenuto  nell'art.  1165 
della  parte  generale  dei  contratti»  Viene  ciò  dichiarato  espres- 
samente dall'art.  1514  del  codice  italiano,  e  dall'art.  1658  del 
codice  francese.  Quindi  se  il  venditore  manca  alla  consegna 
della  cosa  venduta,  il  compratore  ha  il  diritto  di  costringerlo 
all'adempimento  del  contratto,  o  di  domandare  giudizialmente 
la  risoluzione  del  medesimo.  Il  magistrato  può  accordare  cosi 
nell'uno  come  nell'altro  caso  una  dilazione  al  debitore.  Le 
medesime  norme  sono  applicabili  nell'ipotesi,  che  il  compratore 
venga  meno  all'obbligo  del  pagamento  del  prezzo. 

L'art.  1655  del  codice  francese  dispone:  Lo  scioglimento 
della  vendita  d'immobili  deve  pronunziarsi  all'istante,  se  il 
venditore  si  trova  in  pericolo  di  perdere  la  cosa  ed  il  prezzo. 
Se  non  vi  è  tal  pericolo,  il  giudice  può  accordare  al  compratore 
una  dilazione  più  o  meno  lunga  secondo  le  circostanze.  Tras- 
corsa la  dilazione  senza  che  il  compratore  abbia  pagato,  si 
pronunzierà  lo  scioglimento  della  vendita.  Il  nostro  codice  non 
riproduce  questa  disposizione  perchè  superflua,  essendo  i  criteri, 
che  essa  contiene,  applicabili  in  base  dell'art.  1165.  Infatti,  nel 
2.^  capoverso  di  questo  articolo  è  disposto  che  avanzata  la  do- 
manda di  risoluzione,  può  essere  concessa  al  convenuto  una 
dilazione  secondo  le  circostanze.  Il  legislatore  quindi  lascia  al 
magistrato  la  facoltà  di  esaminare  le  circostanze,  che  accompa- 
gnano il  giudizio  di  risoluzione,  per  decidere  se  convenga  ov- 
vero no  concedere  una  dilazione  al  compratore.  E  se  il  vendi- 
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tore  dimostra,  che  nel  caso  venga  accordata  egli  sarebbe  nel 
pericolo  di  perdere  cosa  e  prezzo,  il  magistrato  certamente  la 
negherà.  Similmente  risulta  dall'art.  1165  che  concessa  la  dila- 
zione essa  non  è  prorogabile  ;  nel  caso  opposto  il  legislatore 
non  avrebbe  mancato  di  dichiararlo  espressamente. 

88.®  L'art.  1650  del  codice  Napoleone  dispone  che  quando 
nella  vendita  di  un  immobile  siasi  stipulato  che,  non  pagandosi 
il  prezzo  nel  termine  convenuto,  la  vendita  sia  disciolta  ipso 
iure^  il  compratore  può  pagare  ciò  non  ostante  dopoché  è  spi- 
rato il  termine,  finché  non  sia  stato  costituito  in  mora  con  una 
intimazione. 

Il  nostro  codice  non  riproduce  questa  disposizione,  e  poiché 
essa  contiene  una  deroga  al  diritto  comune,  possiamo  affermare, 
che  rabbia  soppressa.  E  ci  confermiamo  in  questa  opinione  con- 
siderando che,  mentre  nell'art.  1657  del  codice  francese,  in 
cui  é  disposta  la  risoluzione  ipso  jure  nella  vendita  di  mobili 
per  mancato  pagamento  scaduto  il  termine  per  la  consegna,  il 
legislatore  dichiara  che  la  risoluzione  si  effettua,  senza  che  si 
richiegga  intimazione  alcuna  al  compratore  a  differenza  di 
quanto  è  disposto  neirarticolo  precedente,  il  nostro  codice 
nell'art.  1512  consacra  la  medesima  norma,  ma  non  sente  il 
bisogno  di  fare  la  dichiarazione  suddetta.  Il  codice  delle  due 
Sicilie  (art.  1509)  riprodusse  la  disposizione  del  codice  francese. 
L'Albertino  (art.  1661)  negando  il  diritto  di  domandare  la 
risoluzione  del  contratto  per  mancato  pagamento,  consiJerava 
come  non  apposto  il  patto  cDmmissorio.  Il  codice  Parmense 
(art.  1472)  consacrò  il  principio  riprodotto  dal  codice  vigente. 

La  conseguenza  del  patto  commissorio  è  la  risoluzione  ipso 
jure  della  vendita  in  caso  d'inadempimento  agli  obblighi  del 
contratto.  Se  il  compratore  non  paga  il  prezzo  al  termine  sta- 
bilito, il  venditore  non  ha  l'obbligo  di  adire  il  magistrato,  per- 
ché venga  dichiarata  la  risoluzione  della  vendita.  Essa  si  opera 
di  diritto  per  volontà  espressamente  stipulata  dalle  parti.  Quali 
sono  le  ragioni  che  varrebbero  a  giustificare  la  necessità  del- 
l'intima? Il  Laurent  (n.  332,  334)  le  svolge  largamente;  noi  le 
riassumiamo.  Quando  le  parti  aggiungono  il  patto  commis- 
sorio alla  vendita  intendono  che  essa  sia  risoluta  per  difetto  di 
pagamento  del  prezzo,  senza  che  il  venditore  abbia  l'obbligo 
di  adire  il  magistrato  por  ottenerne  la  dichiarazione,  ed  il 
compratore  possa  avere  una  dilazione  per  eseguire  il  pagamento 
Però  il  venditore  non  rinunzia  cosi  al  diritto  di  esigere  l'ese- 
cuzione del  contratto.  Quindi  ha  l'obbligo  di  manifestare  la  sua 
volontà  al  compratore,  se  intenda  cioè  di  servirsi  del  patto 
commissorio,  ovvero  dì  reclamare  il  pagamento  del  prezzo.  Per 
diritto  comune  basterebbe  una  qualunque  manifestazione  di  vo- 
lontà, per  la  vendita  si  esige  un'intima,  onde  prevenire  la  dif- 
ficoltà e  le  contestazioni  con  una  dichiarazione  autentica  che 
fissi  'con  certezza  la  posizione  delle  parti. 

Ci  permettiamo  di  osservare  che  l'illustre  civilista  non  rico- 
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nòsce  al  patto  comraissorio  tutta  la  sua  forza  giuridica.  Ques: 
esprime  la  volontà  dei   contraenti,  che  la  vendita  sia  risoluta 
ipso  jure  in    caso    d'inadempimento,    allo    spirare  del   termine 
convenuto,    diguisachè    il    pagamento  eseguito  dal    compratore 
anche  un  giorno  dopoché  il  termine  è  decorso,  non  abbia  alcuna 
efficacia  a  mantenere  in    vita   il    contratto.  Bisogna  tenere    un 
giusto  conto  di  questa  precisa  e  speciale  manifestazione  di  vo- 
lontà. Comprendo  che  il  venditore,  non  rinunzia  col  patto   com- 
missorio  al  diritto  che  gli  viene  dalla  legge  di  agire,  se  voglia, 
per  la  esecuzione  del  contratto.  Ma  la  volontà  espressa  è,    che 
la  vendita  sia  risoluta  ipso  jure.  Quindi  egli  se  vorrà  agire  per 
la  esecuzione  del  contratto,  in  tal  caso  ha  certamente  Tobbli^^o 
di  darne  legale  conoscenza    al    compratore,  poiché    si    rivolire 
contro  di  lui  con    un'azione    diversa  da  quella  dichiarata,    alia 
quale  rinunzia.    Se  al    contrario    preferisce  di  usare  del    patto 
commissorio,  non  è  tenuto  a  darne  avviso  al  compratore,  perchè 
questi  già  sa,  per  averlo  egli  medesimo, stipulato,  che  allo  spi- 
rare del  termine  il  contratto  è  risoluto.  È  assurdo  sostenere  che 
un  patto  valido  possa  perdere  la  sua  efficacia,  solo  perché  colui 
a  cui  vantaggio    é    disposto    non    abbia  dichiarato  immediata- 
mente di    volerne    usare.    L'art.  1656    del  codice  francese    di- 
strugge completamente  la  efficacia  giuridica  del  patto  commis- 
sorio, che  consiste  nel   determinare  immediatamente  la  risolu- 
zione della  vendita  allo  spirare  del  termine  stabilito,  senza  che 
sia  necessaria   alcun'altra   dichiarazione  dopo  quella  fatta    nel 
contratto. 

Una  prova  evidente  della  incoerenza  della  disposizione  del 
cod.  frane,  è  la  interpretazione  che  ne  danno  alcuni  scrittori.  II 
Colmet  de  Santerre  (t.  Ili,  p.  128)  considera  Tintima  come  un 
atto  di  messa  in  mora,  per  cui  il  venditore  assegna  un  termine 
al  compratore  per  il  pagamento,  spirato  il  quale  la  vendita  è 
risoluta.  Ed  il  Duranton  (t.  16,  n.  377)  ancora  più  indulgente 
ritiene  che  quando  il  compratore  sia  stato  messo  in  mora  con 
l'intima,  ha  il  diritto  di  offrire  il  prezzo,  dopoché  è  scaduto  il 
termine  della  mora,  sino  a  quando  la  risoluzione  della  vendita 
non  venga  pronunziata  dal  giudice.  Queste  senza  dubbio  sono 
interpretazioni  errate  dell'art.  1656,  nia  i  due  illustri  civilisti 
vi  sono  stati  indotti  dalla  completa  inefficacia  del  patto  com- 
missorio in  base  dell'articolo  citato,  e  dalla  necessità  di  dare 
all'atto  di  intima  un  carattere  giuridico^  che  inteso  come  vuole 
il  legislatore,  cioè  come  una  dichiarazione  di  usare  del  patto 
commissorio,  non  ha  alcun  motivo  di  essere. 

Il  nostro  codice  ha  riprodotto  i  criterii  del  diritto  romano 
Commitlitur  regulariter  haec  lex  commissaria  per  ipsum  tem- 
poris  adiectis  lapsum,  neque  vendiioris  interpellatione  opus  est 
ad  idy  ut  in  mora  emptor  constiiuatur^  cum  dies  àbunde  prò 
homine  intefpellet  (1.  $i  fundus  4.  §  ult.  ff.  h.  t,  iunct.  1.  nia- 
gnam,  12.  C.  de  cont.  et  commit.  stipula  t.  III).  Elegisse  autem 
videtur  legis  commissoriae  remissionem,  si  post  diem^  lege  com- 
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missoria  comprehensunty  pretium  vel  usuras  ejus  ah  emptore 
r^eceperit,  vel  exegerit  (1.  de  lege  6  §  ult,  1.  7.  h.  flf.  t.  1. 1.  com- 
missoriae  4.  C.  de  pactis  inter  emp.  et  vend.  Voet,  1.  XVIII, 
t.  Ili,  n.  2.0  Arndts,  v.  II,  p.  249. 

89.®  Passiamo  a  trattare  della  risoluzione  della  vendita  mo- 
biliare. Riannodiamo  rapidamente  i  criterii  stabiliti  dal  diritto 
romano  a  quelli  consacrati  dai  due  codici. 

In  diritto  romano    perfezionata  la  vendita  col  consenso  sulla 
cosa  e  sul  prezzo,  il  venditore  era  autorizzato  ciononpertanto  a 
ritenere  la  cosa  quasi  Jure  pignoris,  finché  non  venisse  soddis- 
fatto  del  prezzo  (1.  13    §  8  D.  de   ad,  empL  1.  22   de  haered. 
vend.  Pothier,  1.  516  n.  5,  Cuiacio  1.  2  sine  pretto  D.  de  comt, 
emp,).  Ma  eseguitane  la  consegna,  la  vendita  di  regola  non  po- 
teva essere  risoluta  per   mancato   pagamento  dì  prezzo,  se  ciò 
non  fosse    stato    espressamente    stabilito  in  un  patto   speciale, 
cioè  la  legge  commissoria,  poiché  il  principio  della  condizione 
risolutiva  tacita  nei  contratti  era  recisamente  escluso.  Diguisachè 
mancando  questo  patto  speciale  il  venditore  non  poteva  agire, 
se    non    per    il    pagamento    del    prezzo  contro  del  coinpratore 
(1.  8.  C.  compi,  empi.  14.  C.   de  rescind.  vend.  Pothier,    Vend.y 
476.  Cujacio,   1.   4    C.  de  oblig.   et  ad.  Donello,  Com.  t.  Vili, 
pag.  755). 

Ciò  però  accadeva  quando  il  venditore  avesse  consegnata  la 
cosa  coirintenzione  di  seguire  la  fede  del  compratore  pel  pa- 
gamento del  prezzo.  Nel  caso  opposto  veniva  considerato  come 
tuttora  proprietario,  finché  questo  non  fosse  eseguito,  e  gli  sì 
concedeva  di  riprendere  la  cosa  consegnata  con  l'azione  rei 
vindicatione  (1.  19  D.  de  compt.  empi.  §  41.  Just.  t.  de  div.  rer. 
et  guai.  1.  6.  delle  XII  tav.).  Si  considerava  che  il  venditore 
avesse  seguito  la  fede  del  compratore,  e  voluto  accordargli  una 
dilazione  al  pagamento,  quando  effettuava  la  consegna  pura  e 
semplice  con  la  certezza  che  il  prezzo  non  si  sarebbe  immedia- 
tamente corrisposto  (Glossa  sulla  legge  19,  D.  de  comi.  empi.). 
Per  razione  rivolta  ad  ottenere  il  pagamento  egli  non  aveva 
alcun  privilegio  sui  mobili  venduti,  assumeva  la  figura  di  un 
creditore  chirografario,  quando  avesse  eseguita  la  consegna 
senza  riserva  seguendo  la  fede  del  compratore.  Conservava  un 
diritto  reale  di  privilegio  sulla  cosa,  sol  quando  ciò  costituisse 
oggetto  di  espressa  convenzione  (I.  1.  §  4.  D.  de  min.  Pothier, 
t.  IH,  n.  6,  1.  22,  D.  de  haered.  vel  ad.  vendit.  1.  13,  ad.  empi. 
1.  31  de  ediL  edid.  1.  5  de  irib.  ad.  Pothier,  Pand,  1. 1,  p.  410, 
num.  9). 

90.**  Il  cod.  frane,  nell'art.  1657  ed  il  codice  italiano  nel- 
l'art. 1512  stabiliscono  egualmente  il  principio  che  nella  ven- 
dita dei  mobili  la  risoluzione  si  effettua  ipso  jure  in  vantaggio 
del  compratore  spirato  il  termine  della  consegna.  L'art.  1512 
del  nostro  codice  eccettua  il  caso  in  cui  sia  stata  concessa  al 
compratore  una  dilazione  pel  pagamento.  L'art.  1657  del  codice 
di  Napoleone  non  contiene  questa  eccezione,  ma  indubbiamente 
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non  la  esclude,  perchè  costituita  sulla  libera  conTenzione  deli - 
parti. 

L'art.  1513  del  nostro  codice  dispone  che  se  la  vendila  ii 
mobili  fu  fatta  senza  dilazione  al  pagamento,  il  venditore  pu" 
eziandio  in  mancanza  di  pagamento  revindicare  i  mobili  ven- 
duti, purché  si  trovino  in  possesso  del  compratore,  od  impediriie 
la  rivendita,  purché  la  domanda  di  revindica  venga  proposta 
entro  i  quindici  giorni  dal  rilascio,  e  le  cose  si  trovino  in  quello 
stato  medesimo,  in  cui  erano  al  tempo  della  consegna.  11  codice 
francese  non  tratta  di  questa  ipotesi  nell'istituto  della  vendita, 
ma  in  quello  dei  privilegi,  art.  2102,  n.  4.  Le  due  disposizioni 
non  diversificano  che  per  un  inciso.  L*art.  2102,  n.  4  si  esprime 
cosi  :  Il  venditore  può  rivendicare  tali  beni,  finché  si  trovinr> 
in  mano  del  compratore,  ed  impedirne  la  rivendita.  L'art.  1513 
dice  :  od  impedirne  la  rivendita.  Però  questa  diversa  espres  - 
sione  usata  dal  nostro  legislatore  imprime  all'art  1513  un 
concetto  diverso  da  quello  contenuto  nella  disposizione  del 
codice  francese,  e  determina  dei  rapporti  giuridici  opposti  a 
quelli  creati  da  quest'ultima. 

Il  codice  delle  due  Sicilie  (art.  1971  n.  4),  il  Parmense  (2145) 
l'Albertino  (art.  2157,  n.  4)  e  l'Estense  (2137)  si  attennero  al 
codice  francese;  i  progetti  Cassinis  e  Miglietti  egualmente.  Il 
progetto  Pisanelli  stabili  per  il  primo  la  disposizione  accolta 
dal  codice  vigente. 

Le  differenze  tra  l'art.  2102  n.  4  del  codice  di  Napoleone,  e 
l'art.  1513  del  nostro  sono  tre  e  di  grave  importanza.  Per  il 
primo  :  a)  La  revindica,  che  il  venditore  il  quale  ha  consegnato 
i  mobili  ha  il  diritto  di  esercitare  contro  il  compratore  per 
mancato  pagamento,  non  è  rivolta,  se  non  ad  impedire  la  ri- 
vendita dei  mobili;  6)  Non  proposta  nei  termini  stabiliti  dalla 
legge  a  pena  di  decadenza,  resta  salvo  al  venditore,  quando  la 
cosa  sia  ancora  in  possesso  del  compratore,  il  diritto  di  agire 
per  la  risoluzione  della  vendita;  e)  In  ogni  caso  egli  conserva 
il  privilegio  sulla  cosa  venduta,  e  posseduta  ancora  dal  com- 
pratore. Pel  secondo  :  a)  L'azione  di  revindica  è  rivolta  a  far 
ritornare  senz'altro  la  cosa  venduta  nel  dominio  del  venditore; 
6)  L'impedimento  della  rivendita  costituisce  la  base  di  un'azione 
distinta,  ed  ha  come  scopo  di  conservare  al  venditore  la  facoltà 
di  agire  pel  pagamento  con  una  garentia  speciale  sui  mobili 
venduti;  e)  Se  egli  non  agisce  nel  termine  di  15  giorni  stabiliti 
dalla  legge  a  pena  di  decadenza,  perde  il  diritto  di  domandare 
la  risoluzione  del  contratto  in  danno  degli  altri  creditori  privi- 
legiati; d)  Se  non  esercita  nei  termini  né  l'una  né  Taltra  azione, 
non  ha  alcun  privilegio  sui  mobili  venduti,  e  posseduti  tuttora 
dal  compratore,  conservando  in  rapporto  agli  altri  creditori  la 
figura  di  semplice  creditore  chirografario. 

Mi  fermo  a  svolgere  questi  tre  punti,  sui  quali  i  nostri  scrit- 
tori non  sono  per  nulla  di  accordo.  Nell'art.  2102,  n.  4  del  codice 
francese  essendo  detto  che  il  venditore  può  rivendicare  i  beni, 
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ed  impedirne  la  rivendita,  appare  chiaro,  che  la  revindica  e 
l'impedimento  della  rivendita  non  costituiscono  due  azioni  stac- 
cate, bensì  un'azione  sola,  che  è  quella  di  revindica  rivolta  però 
non  a  ridare  al  venditore  il  dominio  della  cosa  venduta  e  con- 
segnata, bensì  ad  impedirne  la  rivendita  in  suo  vantaggio.  Ciò 
risulta  ancora  più  evidente,  quando  si  noti  in  quale  parte  del 
codice  francese  è  stabilita  questa  azione  di  revindica.  L'arti- 
colo 2102  è  scritto  nel  titolo  Vili,  che  tratta  dei  privilegi  e 
delle  ipoteche.  Nel  1.^  capoverso  del  n.  4  è  riconosciuto  al  ven- 
ditore il  privilegio  sui  beni  mobili  del  compratore;  nel  2.^  ca- 
poverso è  soggiunto,  che  egli  può  anche  revindicarli  ed  impe- 
dirne la  rivendita.  La  revindica  dunque  non  ha  altro  scopo,  se 
non  quello  di  assicurare  al  venditore  il  privilegio,  che  in  base 
del  principio  :  in  fatto  di  mobili^  il  possesso  vale  come  titolo  per 
i  terzi  di  buona  fede,  andrebbe  perduto  in  caso  di  rivendita. 
D'altronde  tutti  gli  scrittori  francesi  sono  concordi  neirinten- 
dere  l'azione   di  cui  trattiamo  in  questo  senso  speciale. 

Nell'art.  1513  del  nostro  codice  è  detto:  il  venditore  può  re- 
vindicare  i  mobili  od  impedirne  la  rivendita.  Sono  dunque  due 
azioni  diverse  che  egli  può  esercitare.  Il  Ricci  (voi.  VII,  n.  213) 
sostiene  che  l'art.  1513  non  contiene  alcuna  innovazione,  ma 
riproduce  integralmente  la  disposizione  consacrata  nell'art.  2102, 
n.  4,  4.**  capoverso  del  codice  francese.  11  Mazzoni  (voi.  II,  n.  36) 
ed  il  Borsari  (voi.  IV,  parte  I,  art.  1513)  riconoscono  all'arti- 
colo suindicato  il  suo  vero  significato  ;  non  sono  di  accordo  però 
sul  carattere  giuridico  dell'azione  di  revindica.  Pel  Borsari  l'a- 
zione di  revindica  none  conseguenza  della  risoluzione  ipso  ywr^ 
della  vendita  per  mancato  pagamento  di  prezzo  al  termine  con- 
venuto per  la  consegna,  bensì  costituisce  essa  medesima  l'azione 
di  risoluzione.  11  Mazzoni  al  contrario  ritiene  che  la  eseguita 
consegna  della  cosa  non  toglie  che  la  vendita  sia  risoluta  ipso 
jure  allo  spirare  del  termine  stabilito  in  forza  dell'art.  1512,  e 
che  la  revindica,  di  cui  parla  l'art.  1513,  è  conseguenza  della 
risoluzione  di  già  avvenuta.  Il  Ricci  non  la  considera  come 
un'azione  di  revindica  nel  suo  comune  significato  giuridico,  né 
come  un'azione  di  risoluzione.  Non  le  riconosce  altro  scopo,  se 
non  quello  di  mettere  il  venditore  nella  condizione  preveduta 
dairart.  1469,  di  non  consegnare  cioè  la  cosa,  fino  a  che  non 
gliene  venga  pagato  il  prezzo.  Questi  tre  diversi  criterii  produ- 
cono le  seguenti  pratiche  differenze.  Pel  primo,  avanzata  la  do- 
manda di  revindica,  il  compratore  non  ha  la  facoltà  di  arrestarne 
il  corso,  offrendo  il  prezzo,  pel  secondo  e  pel  terzo  egli  ha  tale 
facoltà. 

Noi  accettiamo  il  criterio  sostenuto  dal  Mazzoni.  La  revindica 
concessa  dall'art.  1513  non  è  azione  di  risoluzione,  tanto  meno 
semplice  riacquisto  di  possesso,  ma  considerata  nel  suo  comune 
senso  giuridico  è  rivolta  a  ridare  al  venditore  il  dominio  della 
cosa  consegnata,  dimodoché  il  compratore  non  ha  il  diritto  né 
prima   né  dopo  che  l'azione  fu  iniziata  di  pagare  il  prezzo  per 


544  i^PPBNDICB. 

evitarne,  o  troncarne  il  corso.  Il  Ricci  ed  il  Borsari,  a  me  pare, 
che  non  diano  all'espressione  usata  dall'art.  1513  tutta  la  im- 
portanza che  merita.  Il  legislatore  parla  di  revindica^  e  non 
sappiamo  comprendere,  perchè  si  debba  dare  a  questa  parola 
un  significato  speciale  tutt'affatto  diverso  da  quello  che  ha  nel 
codice.  Si  dirà  che  Tart.  2102  del  codice  francese  parla  egual- 
mente di  revindica,  e  che  ciò  non  pertanto  si  è  concordi  nel 
ritenere  che  essa  non  lasci  presumere  un  diritto  di  proprietà 
del  venditore  sui  mobili  consegnati,  né  quindi  sia  rivolta  a  rein- 
tegrarlo nel  dominio  dei  medesimi.  Ma  non  è  questa  una  valida 
ragione.  Innanzi  tutto  il  legislatore  francese  ha  usato  impropria- 
mente la  parola  revindica  ;  e  poi  dichiarando  che  lo  scopo  del- 
l'azione si  è  d'impedire  la  rivendita,  lascia  chiaramente  com- 
prendere che  essa  ha  nell'art.  2102  un  carattere  giuridico  di- 
verso dal  comune. 

Ma  il  nostro  modo  d'interpretazione,  prescindendo  dalla  dici- 
tura del  testo  di  legge,  è  chiarito  e  sorretto  dalla  ragione  che 
determina  la  risoluzione  di  diritto  nella  vendita  dei  mobili.  Per- 
chè il  venditore  possa  esercitare  la  revindica,  deve  essere  pro- 
prietario dei  mobili  consegnati,  deve  non  averne  mai  perduto  il 
dominio.  Ed  è  precisamente  così.  Perchè  la  vendita  dei   mobili 
sia  risoluta  ipso  jure^  la  legge  non  richiede,  se  non  il  concorso 
di  due  condizioni  ;  a)   la   scadenza  del  termine  stabilito  per  la 
consegna;  6)  il  pagamento  non  eseguito  innanzi  che  il  termine 
spirasse.  Questi  due  requisiti  concorrono  nell'ipotesi  preveduta 
nell'art.  1513,  cosi    come    in    quella  regolata  dall'art.  1512.   Il 
Ricci  osserva  che  nel  primo  si  parla  di  revindica,  e  non  di  ri- 
*  soluzione  di  contratto,  come  nel  secondo.  Ma  il  legislatore  tace 
di  quest'ultima,  perchè  ha  giudicato  superfluo  di  ripetere  quello 
che  era  di  già  fermato   nell'articolo  precedente.  La  risoluzione 
nell'art.  1513  si  presume  di  già  avvenuta,  e  si  concede  la  revin- 
dica al  venditore,  perchè  egli  ha  perduto  il  possesso  dei  mobili. 

Quale  ragione  dunque  potrebbe  impedire  la  risoluzione  di  di- 
ritto della  vendita  ?  La  consegna  volontariamente  eseguita,  prima 
della  scadenza  del  termine,  dicono  il  Borsari  ed  il  Ricci,  e  ne 
fanno  l'argomento  essenziale  del  loro  modo  d'interpretazione. 
Essi  ragionano  cosi.  Il  venditore  quando,  prima  che  spirasse  il 
termine  convenuto  per  la  consegna,  si  è  presentato  il  compra- 
tore per  ottenerla,  senza  offrire  il  pagamento,  aveva  la  facoltà 
in  forza  dell'art.  1512,  di  rifiutarla.  Se  al  contrario  volontaria- 
mente l'ha  eseguita,  bisogna  ritenere  che  abbia  rinunziato  al 
vantaggio  della  risoluzione  di  diritto  della  vendita  concessogli 
dall'articolo  succitato,  che  anzi  abbia  voluto,  aggiunge  il  Ricci, 
accordare  una  dilazione  pel  pagamento,  oltre  il  termine  stabilito. 

Credo  sia  questa  una  presunzione  infondata.  Se  il  venditore 
ha  consegnato  la  cosa  prima  del  termine  convenuto,  lo  ha  fatto 
perchè  sapeva  che  non  per  questo  cessava  nel  compratore  Tob  • 
bligo  di  eseguire  il  pagamento  prima  che  il  termine  scadesse, 
l'obbligo  imposto   dal    contratto   e  dalla  legge.  È  arbitraria  la 
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presunzione  che  il  venditore  vi  abbia  rinunziato,  quando  al  con- 
trario egli  in  buona  fede  ha  creduto  che  il  compratore  non  vi 
sarebbe  venuto  meno.  Ed  è  possibile  che  il  legislatore  abbia 
voluto  panine  la  buona  fede  dell'uno,  e  premiare  la  mala  fede 
•deiraltro?  Non  è  dato  parlare  di  dilazione  al  pagamento  che  non 
si  presume,  ma  bisogna  che  venga  provata.  È  questo  d'altronde 
un  concetto  che  contraddice  alla  legge  medesima,  poiché 
Tart.  1513  concede  al  venditore  l'azione  di  revindica,  purché 
egli  non  abbia  accordato  dilazione  alcuna  al  pagamento.  Dunque 
il  legislatore  ha  escluso  che  questa  possa  presumersi  in  base 
della  consegna  eseguita,  altrimenti  il  venditore  non  potrebbe 
agire,  prima  che  spirasse  il  termine  della  presunta  dilazione. 

Il  Ricci  soggiunge  che  se  la  revindica  si  considera  come  una 
-conseguenza  della  risoluzione  di  diritto  del  contratto,  non  vi  sa- 
rebbe stato  alcun  motivo  di  restringere  a  15  giorni  il  termine 
utile  a  proporla.  A  noi  pare  concorrano  tre  gravi  ragioni  a 
spiegare  e  giustificare  questa  rigida  brevità  di  termini,  a)  Se 
dopo  un  certo  spazio  di  tempo  il  venditore  non  agisce  per  ri- 
vendicare le  cose  vendute,  si  presume  che  preferisca  di  ottenere 
la  esecuzione  piuttostochè  la  risoluzione  del  contratto,  e  che 
voglia  quindi  accordare  una  dilazione  al  compratore,  perché 
possa  eseguire  il  pagamento.  6)  Non  bisogna  lasciare  incerto 
il  dominio  delle  cose  mobili  destinate  alla  pronta  circolazione, 
-ed  agli  usi  impellenti  della  vita  materiale  ed  economica,  e)  Si 
<i  voluto  garentire  grinieressi  dei  creditori  privilegiati  del  com- 
pratore, i  quali  sarebbero  in  continuo  pericolo  di  perdere  la 
garanzia  speciale  che  la  legge  imprime  ai  loro  crediti,  se  alla 
revindicatoria  non  fosse  assegnato  un  termine,  decorso  il  quale 
si  decada  dal  diritto  di  esercitarla. 

Riassumendo  dunque  affermiamo  che  l'azione  di  revindica,  di 
cui  tratta  l'art.  1513  del  codice  italiano,  è  la  conseguenza  della 
risoluzione  di  diritto  del  contratto,  per  non  essersi  eseguito  il 
pagamento  prima  che  scadesse  il  termine  convenuto.  Essa  è 
rivolta  quindi  a  ridare  al  venditore  immediatamente  il  pieno  do- 
minio dei  mobili  consegnati,  diguisachè  il  compratore  non  ha 
il  diritto  d'impedirne  o  di  arrestarne  Tesercizio,  offrendo  il  prezzo 
<lopo  che  il  termine  è  spirato. 

92.®  6)  Per  il  nostro  codice  l'azione  concessa  per  impedire 
la  rivendita  dei  mqbili  consegnati  e  non  pagati,  è  diversa  dalla 
revindicatoria  finora  esaminata,  e  rivolta  ad  ottenere  gl'identici 
vantaggi  al  venditore  che  gli  procaccia  la  revindica  nel  codice 
francese.  Egli  potrà  preferire  alla  restituzione  dei  mobili  il  pa- 
gamento del  prezzo.  Ma  se  il  compratore  li  rivendesse,  l'azione 
inancherebbe  di  ogni  garenzia,  rimarrebbe  una  semplice  azione 
personale  contro  il  compratore.  La  legge  quindi  concede  al 
venditore  di  agire,  onde  impedire  la  rivendita,  richiedendo  il 
sequestro  giudiziario  dei  mobili,  e  mettendosi  nella  condizione 
creatajrli  dall'art.  1469  di  non  consegnare  cioè  la  cosa,  finché 
non  gliene  sia  soddisfatto  il  prezzo.  E  se  in  mancanza  di  paga- 
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mento  sarà  costretto  ad  agire  in  via  esecutiva,  non  avrà  a 
temere  il  concorso  sul  prezzo  dei  mobili  venduti  degli  altri 
creditori  chirografarii,  o  privilegiati. 

93.*"  Deve  questa  seconda  azione  proporsi,  come  è  disposto 
per  la  revindica,  tra  i  15  giorni  dal  rilascio  dei  mobili  a  pena 
di  decadenza,  ovvero  no  ?  La  questione  naturalmente  non  sorge 
nella  dottrina  francese,  né  è  posta  da  quelli  tra  i  nostri  civilisti 
che,  come  il  Ricci,  reputano  che  l'art.  1513  abbia  riprodotti  in- 
tegralmente i  criterii  contenuti  nell'art.  2102,  n.  4  del  codice 
di  Napoleone,  che  non  considera  l'impedimento  della  rivendita 
dei  mobili  come  un'azione  speciale,  bensì  come  lo  scopo  dell'a- 
zione di  revindica.  Il  Mazzoni  ed  il  Borsari  la  trattano,  ma  non 
sono  di  accordo  nel  risolverla.  Il  primo  reputa  che  l'azione  ri- 
volta ad  impedire  la  rivendita  del)ba  esercitarsi  tra  i  15  giorni 
a  pena  di  decadenza.  Il  Borsari  al  contrario  sostiene  che  co- 
stituendo essa  un  rimedio  assicurativo,  possa  esercitarsi  in  qua- 
lunque tempo,  semprechè  il  bisogno  lo  richiegga. 

Noi. crediamo  debba  farsi  assolutamente  una  distinzione.  Se 
non  vi  hanno  altri  creditori  privilegiati,  o  chirografarii,  il  ter- 
mine dei  15  giorni  non  è  applicabile.  Il  Mazzoni  osserva,  in 
contrario,  che  l'azione  rivolta  ad  impedire  la  rivendita  dei  mo- 
bili ha  TefiFetto  di  togliere  al  compratore  pur  sempre  proprieta- 
rio la  disponibilità  della  cosa  mobile  comprata,  è  giusto  quindi 
che  si  disponga  un  termine  brevissimo  per  il  suo  esercizio.  A 
noi  pare  che  il  compratore,  il  quale  non  ha  pagato  ancora  il 
prezzo,  non  merita  alcun  riguardo  dalla  legge,  ed  è  legittima 
ogni  azione  rivolta  contro  di  lui  dal  creditore.  D'altronde  otte- 
nuto il  sequestro  dei  mobili,  o  egli  pagherà  prontamente,  e  non 
gli  sarà  stata  tolta  la  disponibilità  della  cosa,  se  non  per  breve 
spazio  di  tempo,  o  indugia,  ed  in  tal  caso  la  perderà  del  tutto, 
agendo  il  venditore  in  via  esecutiva  sulla  cosa  medesima.  Non 
vi  è  quindi  alcuna  ragione  in  questo  caso  che  possa  giustifi- 
care la  rigorosa  brevità  dei  termini.  II  venditore  ha  il  diritto 
di  agire  per  impedire  la  rivendita  dei  mobili,  semprechè  lo  creda 
utile  ai  suoi  interessi.  Fin  qui  siamo  d'accordo  col  Borsari. 

Ma  se  vi  hanno  altri  creditori  privilegiati,  o  semplicemente 
chirografarii,  in  tal  caso  il  venditore  deve  proporre  Fazione  net 
15  giorni  a  pena  di  decadenza.  Ciò  perchè  l'azione  rivolta  ad 
impedire  la  rivendita  dei  mobili  crea  in  suq  vantaggio  un  cre- 
dito privilegiato  eccezionale  sui  mobili  venduti,  che  ha  la  forza 
di  paralizzare,  e  di  escludere  assolutamente  tutti  gli  altri  siano 
chirografarii,  siano  privilegiati,  se  il  venditore  agisce  in  seguito 
sui  medesimi.  È  giusto  quindi  ne  venga  limitata  l'efficacia  ad 
un  breve  spazio  di  tempo  nell'interesse  degli  altri  creditori; 
diversamente  si  sarebbe  costretti  a  riconoscere  una  evidente  e 
grave  contraddizione  del  codice.  Se  l'art.  1513  creasse,  lasciando 
perdurare  per  lungo  tempo,  una  posizione  cosi  incerta  e  perico- 
losa pei  creditori  privilegiati  e  chirografarii,  in  vantaggio  del 
venditore,  perchè  poi  si    sarebbe    negato  a  costui  il  privilegio 
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sui  mobili  venduti  e  non  pagati  ?  Esso  sarebbe  destinato  ad  as- 
sicurare sui  medesimi  il  pagamento  del  prezzo^  escludendo  la 
concorrenza  di  ogni  altro  credito,  ed  il  medesimo  scopo  si  ottiene 
colPesercizio  deirazione  concessa  dall'art.  1513.  Il  venditore  cosi 
verrebbe  a  godere  con  maggior  larghezza  e  nessuna  opposizione 
di  quella  garenzia  che  la  legge  gli  ha  altrove  assolutamente 
negata. 

94.®  Decaduto  il  venditore  da  ambedue  le  azioni  concessegli 
dall'art.  1513,  per  non  averle  proposte  nei  termini,  gli  rimane 
salvo  il  diritto  di  agire  per  la  risoluzione  della  vendita? 

Abbiamo  tre  diversi  sistemi  di  legislazione    su  questo  punto. 

1.°  Codice  francese.    Decaduto   dall'azione  di  revindica  il 

venditore  ha  il  diritto  di  agire  in  seguito  per  la  risoluzione  del 

contratto,  purché   non* vi    sia  la    concorrenza  di  altri  creditori 

privilegiati  di  grado  superiore  del  suo  (Laurent,  p.  354,  355). 

2.^  Legge  ipotecaria  belga  del  16  dicembre  1851  (art.  20, 
n.  5,  cap.  6).  La  decadenza  dell'azione  di  revindica  importa 
egualmente  quella  dell'azione  in  risoluzione,  quando  concorrono 
altri  creditori  privilegiati,  o  chirografarii  che  siano. 

3.°  Codice  italiano.  Se  il  venditore  non  propone  nei  ter- 
mini stabiliti  dall'art.  1513  l'azione  di  revindica,  perde  in  ogni 
caso  il  diritto  di  a^ire  per  la  risoluzione  del  contratto,  anche 
quando  non  vi  sia  il  concorso  di  altri  creditori. 

Dall'art.  2102,  n.  4  del  codice  francese  risulta  che  la  eseguita 
consegna  delle  cose  mobili,  prima  che  sia  scaduto  il  termine 
stabilito  pel  pagamento,  impedisce  la  risoluzione  ipso  jure  della 
vendita.  Si  presume  che  il  venditore  vi  abbia  rinunziato.  L'a- 
zione di  revindica  quindi  non  è  rivolta  a  ridargli  la  proprietà 
dei  mobili  consegnati,  non  è  azione  in  risoluzione,  ma  ha  come 
scopo,  impedendo  la  rivendita  dei  mobili,  di  assicurare  su  di 
essi  il  pagamento  del  prezzo  mercè  il  privilegio.  È  logico  quindi 
che  l'azione  in  risoluzione  rimanga  sempre  salva,  siasi  ovvero 
no  esercitata  quella  di  revindica. 

Il  nostro  codice  garantisce  con  maggior  energia  e  prontezza 
gl'interessi  del  venditore.  La  vendita,  benché  siasi  effettuata  la 
consegna,  non  cessa  di  essere  risoluta  ipso  jure,  quando  al  ter- 
mine convenuto  non  siasi  eseguito  il  pagamento.  E  l'art.  1513 
concede  l'azione  di  revindica  al  venditore  come  un  mezzo,  ac- 
ciocché la  risoluzione  abbia  il  suo  pieno  effetto,  benché  egli 
non  sia  più  nel  possesso  dei  mobili.  Ma  se  il  venditore  non  la 
propone  nei  termini  di  rigore  che  la  legge  assegna,  bisogna 
presumere  che  rinunzii  al  diritto  di  chiedere  la  risoluzione  della 
vendita,  e  che  riconoscendo  il  compratore  proprietario  dei  mo- 
bili preferisca  di  agire  per  il  pagamento  del  prezzo.  Il  Mazzoni 
giudicando  che  la  decadenza  dell'azione  di  revindica  lasci  salvo 
il  diritto  di  agire  per  la  risoluzione  della  vendita,  contraddice 
alla  retta  interpretazione  che  egli  medesimo  dà  all'articolo  suc- 
citato. Il  nostro  codice  dunque  é  ancora  più  rigoroso  della 
legge  ipotecaria  belga,  la  quale  non  poteva  negare  assolutamente 
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al  venditore  razione  in  risoluzione,  avendo  riprodotto  in  rapporto 
al  carattere  dell'azione  di  rivendica  il  medesimo  criterio  sancito 
dal  codice  francese. 

95.^  Decaduto  il  venditore  da  ambedue  le  azioni  riconosciu- 
tegli dall'art.  1513,  quale  diritto  gli  rimane  contro  il  compratore  ? 

Pel  codice  francese  la  »ua  posizione  è  la  seguente.  Se  i  mo- 
))ili  sono  stati  rivenduti,  egli  non  ha,  se  non  nutazione  personale 
per  il  pagamento  del  prezzo  contro  il  compratore.  Se  sono 
ancora  nel  possesso  del  medesimo,  conserva  una  duplice  azione: 
può  agire  per  la  risoluzione  della  vendita,  e  per  il  pagamento 
del  prezzo,  escludendo  ogni  altro  creditore  cbirografario  o  pri- 
vilegiato, salvochè  quest'ultimo  non  abbia  un  grado  superiore 
al  suo. 

Pel  codice  italiano,  se  le  cose  mobili  non  sono  nel  possesso 
del  compratore,  il  venditore  non  ha  contro  di  lui,  se  non  un'a- 
zione personale  pel  pagamento  del  prezzo.  Nel  caso  opposto,  se 
non  vi  ha  il  concorso  di  altri  creditori,  egli  può  agire  per  l'im- 
pedimento della  rivendita,  ed  ottenere  con  privilegio  eccezionale 
sui  mobili  consegnati  il  pagamento  del  prezzo,  giammai  per  la 
risoluzione  del  contratto.  Se  concorrono  altri  creditori  privile- 
giati 0  chiro^rafarii,  non  gli  rimane  se  non  un'azione  personale 
contro  il  debitore. 

96.®  Vediamo  quali    effetti    produce  in  rapporto  ai  terzi   la 
risoluzione  della  vendita. 

Se  la  vendita  è  mobiliare  è  applicabile  Tart.  707  che  ripro- 
duce la  disposizione  contenuta  nell'art.  2279  del  cod.  frane.  Il 
venditore  non  ha  la  facoltà  di  revindicare  i  mobili  contro  il 
terzo  possessore  di  buona  fede.  Non  è  il  caso  di  fermarci  a  di- 
S(uitere  sul  modo,  come  bisogna  interpretare  questa  disposizione 
di  legge  e  sulle  quistioni  gravissime  cui  dà  luogo. 

Riguardo  alla  vendita  immobiliare  i  due  codici  sanciscono 
criterii  recisamente  opposti. 

L'art.  1511  del  codice  italiano  dispone:  «  Nella  vendita  di 
immobili  la  condizione  risolutiva  espressa  o  tacita  che  si  veri- 
tìca  per  l'inadempimento  degli  obblighi  del  compratore  non 
pregiudica  ai  terzi  che  hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili 
anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione.  È 
questa  una  eccezione  che  il  nostro  legislatore  apporta  al  prin- 
cipio generale  sancito  nell'art.  1158. 

Il  codice  francese  non  ha  alcuna  disposizione  analoga  a  quella 
contenuta  nel  nostro  art.  1511.  K  quindi  applicabile  per  la  ven- 
dita immobiliare  l'art.  1183,  in  forza  del  quale  il  venditore,  di- 
chiarata la  risoluzione  del  contratto  per  mancato  pagamento, 
ha  il  diritto  di  revindicare  Timmobile  acquistato  dal  terzo  pre- 
cedentemente alla  domanda  di  risoluzione,  e,  se  posseduto  tut- 
tora dal  compratore,  di  riprenderlo  libero  da  ogni  diritto  di 
servitù  e  d'ipoteca  costituito  a  vantaggio  del  terzo. 

Si  noti  però  che  il  sistema  del  codice  di  Napoleone  ripro- 
dotto dal  codice   delle    due  Sicilie  e    dal  Parmense,  dal  codice 


LA  VENDITA  NBl  CODICI  ITALIANO  E  FRANCBSB.  549 

Albertino  e  dalFEstense,  che  respinsero  in  ogni  caso  la  condi- 
zione per  mancato  pagamento  del  prezzo,  venne  modificato  dalla 
legge  successiva  sulla  trascrizione  che  sottopose  Tesercizio  del- 
Fazione  di  risoluzione  a  danno  dei  terzi  alla  conservazione  del 
privilegio  da  parte  del  venditore. 

11  nostro  codice  ha  dunque  completamente  trasformato  il  si- 
stema della  legislazione  francese.  Noi  però  in  verità  non  pos- 
siamo approvare  il  nuovo  sistema  da  esso  costituito,  poiché 
pare  non  vi  sia  alcun  motivo  giuridico  sufficiente  a  giustificare 
la  gravissima  eccezione  che  Tart.  1511  apporta  al  principio  di 
diritto  comune  consacrato  nell'art.  1158. 

L'art.  1158  dispone  che  la  condizione  risolutiva  verificandosi 
rimette  le  cose  nello  stato  in  cui  erano,  come  se  l'obbligazione 
non  avesse  mai  avuto  luogo.  La  identica  norma  è  contenuta 
nell'art.  1183  del  codice  francese.  La  condizione  risolutiva  è 
sottintesa  (art.  1165)  in  ogni  vendita  d'immobili.  Dichiarata 
quindi  la  risoluzione  del  contratto  per  mancato  pagamento  del 
prezzo,  essa  ha  (orza  retroattiva,  la  vendita  si  ha  come  giammai 
esistita,  ed  il  compratore  si  considera  non  essere  stato  mai 
proprietario  dell'immobile,  diguisachè  non  abbia  potuto  trasmet- 
tere nei  terzi  diritti  di  proprietà  che  egli  stesso  non  aveva. 
Questi  dunque,  dichiarata  la  risoluzione  della  vendita,  dovrebbero 
perdere  di  conseguenza  ogni  efficacia.  Il  legislatore  francese 
infatti  cosi  dispone. 

97.®  Prima  però  della  pubblicazione  della  nuova  legge  sulla 
trascrizione,  i  diritti  dei  terzi  di  buona  fede  non  erano  sufficien- 
temente garentiti  dal  codice  francese.  L'azione  per  il  paga- 
mento del  prezzo  e  quella  di  risoluzione  erano  in  rapporto  ai 
terzi  perfettamente  separate,  ed  il  privilegio  del  venditore  sul- 
l'immobile per  il  prezzo  non  pagato  era  stabilito  unicamente  a 
garenzia  della  prima  azione.  Esso  doveva  esser  reso  pubblico 
per  mezzo  della  iscrizione  ;  diguisachè  se  il  venditore  non 
adempiva  a  tale  formalità,  rimaneva  nella  condizione  di  sem- 
plice creditore  chirografario.  Però  se  egli  in  tal  caso  perdeva 
la  facoltà  di  agire  contro  il  terzo  possessore  dell'immobile  per 
il  pagamento  del  prezzo,  ed  ottenere,  dove  questi  non  istituisse 
il  giudizio  di  purga,  l'espropria,  aveva  sempre  salvo  l'esercizio 
dell'azione  risolutiva  contro  del  compratore,  ed  in  pari  tempo 
della  revindicatoria  contro  il  terzo,  il  quale  quindi  non  era  in 
alcun,  modo  garentito  dalla  necessità  della  iscrizione  del  privi- 
legio. La  nuova  legge  sulla  trascrizione  esige  innanzi  tutto  che 
si  renda  pubblico  l'atto  di  vendita,  e  sottopone  alla  conserva- 
zione del  privilei2Ìo  anche  l'efficacia  dell'azione  risolutiva  del 
venditore  in  rapporto  ai  terzi  (Laurent,  pag.  340  a  353). 

11  sistema  del  codice  francese  così  modificato  è  perfettissimo. 
Tutela  efficacemente  il  diritto  di  proprietà  del  venditore  la- 
sciando che  la  condizione  risolutiva  verificandosi  produca  i  suoi 
pieni  effetti,  ed  in  pari  tempo  garentisce,  sottoponendo  l'efficacia 
dell'azione  in  risoluzione  alla  iscrizione  dell'ipoteca  legale,    gli 
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interessi  dei  terzi  di  buona  fede.  Se  il  venditore,  adempiendo  a 
tale  formalità,  rende  pubblica  la  causa  ed  il  diritto  di  g-ià  co- 
stituiti della  risoluzione  della  vendita,  il  terzo,  che  acquista  ciò 
non  pertanto  un  diritto  di  proprietà  sulla  cosa  venduta,  non  è 
più  in  buona  fede,  vien  meno  quindi  Tunica  ragione  che  po- 
trebbe giustificare  una  deroga  al  principio  di  diritto  comune 
sugli  effetti  della  condizione  risolutiva. 

98.**  A  sostegno  del  nuovo  ed  opposto  sistema  creato  dal 
nostro  codice  si  adducono  dagli  scrittori  le  seguenti  ragioni 
che  brevemente  confuteremo. 

a)  Il  diritto  di  proprietà  deve  soffrire  delle  limitazioni,  a 
riguardo  degli  interessi  dei  terzi  in  buona  fede  (Borsari,  n.  445, 
voi.  IV,  par.  1);  6)   Questi   non  possono  prevedere  il  fatto  che 
dà  luogo  alla    risoluzione    del    contratto  (Lomonaco,    pagf.  Ili, 
voi.  IV)  ;  e)  Non  vale  il   dire   che   essi   siano  messi  in  guardia 
dell'iscrizione  della   ipoteca  legale  perchè  :  a)  Questa  può  per 
incuria  del  compratore  sopravvivere   al  pagamento  del  prezzo; 
b)  Indica  che  il   prezzo   non   fu   ancora  pagato,  ma  non  che  il 
compratore    mancò,    o    mancherà    all'obbligo   del    pagamento; 
<?)  Ammesso  pure  che  i  terzi  sappiano  che  ciò  sia  possibile,  il 
non  eseguito  pagamento  del  prezzo  non  mena  irremissibilmente 
alla  risoluzione  del   contratto  ;   al  contrario  è  a  credere  che  il 
venditore  insista  per  il  pagamento,  essendo  questa  la  causa  del 
contratto  (Mazzoni,  v.  e  p.  cit.);  d)  Sarebbe  ingiusto  se  il  terzo 
dovesse  sopportare  le  conseguenze  di  un  fatto  non  proprio  (Lo- 
monaco, V.  e.  p.  cit.).  Tutti  questi  argomenti  in  sostanza  si  ri- 
ducono ad  un  solo  che  è  il  primo;  e)  L'interesse  sociale  esige 
che  le  contrattazioni  siano    sicure,  e  questa  sicurezza  manche- 
rebbe, se  il  terzo. acquirente  fosse  esposto  a  perdere  il  suo  diritto 
in  conseguenza    dell'azione    di    ri-^oluzione,    mentre  non  ha  un 
mezzo  sicuro,  come  accertarsi  che  il  diritto  del  primo  venditore 
esista  al  momento  in  cui  contratta  (Ricci,  n.  74,  210;  Mazzoni, 
Vend,,  p.  51  ;  f)  La  pronta    circolazione  dei    beni  è  base  della 
vita  economica.  Bisogna  quindi,  anziché  incepparla,    facilitarne 
il  corso.  Adottando  il  criterio  del  codice  francese,  se    il  vendi- 
tore avesse  la  facoltà  di  rivendicare  l'immobile  contro  il  terzo 
possessore,  per  mancato  pagamento,  durante  lo  spazio  di  tren- 
tanni, la  rivendica  del    medesimo    verrebbe  impedita  (Sorsari, 
V.  e.  p.  cit.). 

99.°  Certamente  il  nostro  codice  fa  della  buona  fede  del 
terzo  la  base  di  tutto  un  sistema  di  disposizioni  di  legge.  Essa 
ha  l'efficacia,  accompagnata  ad  un  titolo  legittimo  di  acquisto, 
(li  respingere  l'azione  di  revindica  avanzata  da  chi  è  proprietario 
in  base  di  un  titolo  precedente.  Ma  la  disposizione  contenuta 
nell'art.  1511  non  solo  non  è  conforme  a  questo  sistema,  del 
quale  si  pretende  faccia  parte,  ma  apertamente  lo  viola.  La 
buona  fede  presuppone  una  completa  ignoranza  del  diritto  altrui, 
ed  il  sistema  della  pubblicità  è  stabilito  dal  nostro  codice,  ap; 
punto  per  dare  conoscenza   nella  forma  legale  ai  terzi  di  ogni 
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atto  traslativo  di  proprietà,  o  costitutivo  di  diritti  reali.  Tra- 
scritto il  contratto  di  vendita,  iscritta  l'ipoteca  legale  per  non 
eseguito  pagamento  del  prezzo,  la  buona  fede  del  terzo  che  ac- 
<iuista  dal  compratore  un  diritto  reale  sulla  cosa  venduta  è 
giurìdicamente  esclusa,  poiché  egli  sa  che  il  prezzo  non  fu  pa- 
cato, sa  che  in  caso  di  mancato  pagamento  il  venditore  ha 
<lalla  legge  il  diritto  di  agire  in  risoluzione,  conosce  quindi  che 
^[uesti  ha  sulla  cosa  un  diritto  di  proprietà,  benché  condizionale 
precedente  al  suo. 

Né  vale  opporre  che  Tiscrizione  deiripoteca  legale  non  è  un 
indizio  sicuro  che  il  compratore  verrà  meno  all'obbligo  del  pa- 
iramento,  e  che  l'azione  risolutiva  è  ipotetica,  potendo  il  ven- 
<litore  rinunziarvi,  e  che  il  terzo  deve  avere  una  notizia  certa  e 
determinata  dei  diritti  altrui  prevalenti  sui  proprii.  È  strano 
<:ome  un  vantaggio  che  la  legge  concede  al  venditore  possa  poi 
riuscire  a  suo  detrimento.  È  la  legge  che  gli  riconosce  il  di- 
ritto  di  poter  agire  in  caso  di  mancato  pagamento  per  l'adem- 
pimento, ovvero  per  la  risoluzione  del  contratto.  Egli  potrà  pre- 
terire la  prima  via  alla  seconda,  o  viceversa.  Di  fronte  alla 
possibilità  che  agisca  per  il  pagamento  del  prezzo,  vi  é  quella 
che  domandi  la  risoluzione  del  contratto,  e  non  sappiamo  vedere 
perché  la  prima  debba  costituire  un  vantaggio  per  il  terzo,  senza 
<.'he  la  seconda  eserciti  alcuna  influenza  contraria  laddove  cosi 
runa  come  l'altra  sono  una  conseguenza  della  posizione  creata 
<lalla  legge  in  vantaggio  del  venditore,  e  che  il  terzo  ha  l'ob- 
bligo di  conoscere.  Oltreché  non  vi  ha  più  la  possibilità,  ma  la 
certezza  che  il  venditore,  se  preferisca  di  agire  pel  pagamento 
<3  non  possa  ottenerlo,  domanderà  la   risoluzione  del  contratto. 

A  noi  pare  adunque,  che  tra  gli  articoli  1158  e  1165  e  l'ar- 
ticolo 1511  vi  sia  una  contraddizione  brusca,  ed  ingiustificabile. 
I  nostri  scrittori  medesimi,  pur  cercando  di  giustificare  il  nuovo 
sistema  del  nostro  codice,  riconoscono  che  esso  apporta  una 
delle  più  gravi  restrizioni  al  corso  ordinario  del  diritto. 

Si  consideri  praticamente  la  condizione  creata  dall'art.  1511 
al  venditore,  e  si  sarà  maggiormente  convinti  dell'ingiusta  di- 
sposizione in  esso  contenuta.  Egli,  stipulato  il  contratto,  effettua 
la  consegna  dell'immobile,  il  compratore  non  ha  pronto  il  prezzo 
ed  il  venditore,  per  non  creare  ostacoli  all'esecuzione  del  con- 
tratto, gli  concede  una  dilazione  espressa  o  tacita.  Non  si  può 
<afl[*ermare  che  egli  venga  cosi  ad  abbandonare  volontariamente 
il  suo  diritto,  e  che  debba  quindi  risentire  le  conseguenze  del 
tatto  proprio.  È  vero  che  la  legge  gli  riconosce  la  facoltà  di 
iion  consegnare  la  cosa  se  il  compratore  non  ne  paghi  il  prezzo 
^art.  1469),  ma  la  legge  medesima,  quando  si  agisce  per  la  ri- 
soluzione della  vendita,  riconosce  al  magistrato  il  diritto  di  ac- 
<*ordare  una  dilazione  al  compratore  perché  possa  eseguire  il 
pagamento,  ed  evitare  la  risoluzione  del  contratto.  Dimodoché 
il  venditore  non  ha  fatto  se  non  che  favorire  ed  eseguire  vo- 
Jontariamente  il  concetto  del  legislatore.  Frattanto  se  la  dila- 
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ziooe  è  accordata  dal  magistratOy  dopo  che  la  domanda  di  riso* 
luzione  è  avanzata  e  trascritta,  il  diritto  di  proprietà  dei  ven- 
ditore suirimmobile,  eflfetto  della  risoluzione,  è  salvo  di  fronte 
ai  terzi  in  caso  di  mancato  pagamento.  Se  la  dilazione  l'accorda 
egli  stesso  prima  che  sì  decida  ad  agire  per  la  risoluzione  del 
contratto,  il  suo  diritto  è  perduto  o  limitato  in  rapporto  dei 
terzi.  Non  è  questa  una  contraddizione  ed  un^ingiustizia  della 
legge?  Il  venditore  concede  tacitamente  al  compratore  una  di- 
lazione al  pagamento  di  non  più  di  dieci  giorni;  se  questi  dopo 
due  giorni  dalla  stipulazione  del  contratto  rivende  il  fondo,  il 
terzo  ne  diviene  legittimo  proprietario,  spogliando  il  venditore 
in  caso  di  mancato  pagamento  del  diritto  di  agire  in  risoluzione 
perchè  ha  acquistato  in  buona  fede.  Ma,  domandiamo,  dov'è  mai 
questa  buona  fede  del  terzo,  che  possa  leg:ittimare  la  deroga 
gravissima  apportata  dall'art.  1511  al  principio  generale  con- 
sacrato nell'art.  1138? 

Mi  permetto  di  giudicare  il  sistema  del  nostro  codice  in- 
giusto e  pernicioso  agli  interessi  pubblici  e  privati.  Ed  i  suoi 
difetti  si  accentuano  maggiormente  quando  si  noti  che  l'arti- 
colo 1511  non  cessa  di  essere  applicabile,  anche  quando  la  di 
lazione  accordata  risulti  da  un  patto  espressamente  stipulato. 
La  buona  lede  del  venditore  è  tradita  dalla  legge  medesima,  i 
contratti  di  compravendita  non  sono  facilitati,  perchè  ogni  ven- 
ditore considerando  il  pericolo  che  gli  crea  Tart.  1511  esigerà 
il  pagamento  del  prezzo  contemporaneamente  alla  consegna 
della  cosa.  È  favorita  la  frequenza  degli  atti  fraudolenti,  de- 
stinati forse  a  rimanere  nascosti,  ad  essere  anzi  legittimati  dalla 
disposizione  contenuta  nell'articolo  suindicato. 

Dimostrata  la  mancanza  di  buona  fede  nel  terzo,  che  acquista 
diritti  sull'immobile  dal  compratore,  che  non  ancora  ne  ha  sod- 
disfatto il  prezzo,  quando  il  venditore  abbia  eseguito  riscrizione 
dell'ipoteca,  gli  altri  argomenti  avanzati  a  sostegno  dell'arti- 
colo 1511  cadono  di  conseguenza.  È  vero  che  l'interesse  sociale 
esige  la  pronta  e  facile  circolatone  dei  beni,  ed  in  pari  tempo 
la  sicurezza  e  la  stabilità  delle  contrattazioni  che  la  regolano, 
ma  non  certo  di  quelle  che  con  piena  scienza  dei  contraenti 
vengono  a  violare  un  diritto  altrui  precedente  sull'oggetto  della 
stipulazione,  riconosciuto  espressamente  dalla  legge.  In  tal  caso 
l'interesse  sociale  esige,  al  contrario,  che  siano  simili  conven- 
zioni considerate  come  perfettamente  inefficaci  in  rapporto  al 
ipedesimo. 

100.®  L'art.  1511  sarebbe  possibilmente  accettabile,  dove 
disponesse  che  il  verificarsi  della  condizione  risolutiva  espressa 
o  tacita  nella  vendita  immobiliare  non  pregiudichi  i  diritti  ac- 
quistati dai  terzi  sull'immobile  anteriormente  alla  trascrizione 
della  domanda  di  risoluzione,  dopoché  sia  decorso  uno  spazio 
di  tempo  considerevole,  sia  di  cinque  anni  dalla  trascrizione 
dell'atto  di  vendita.  Se  il  venditore,  iscritta  l'ipoteca  legale, 
lascia  decorrere  questo  spazio  di  tempo,  senza  che  adisca  il  ma- 
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gistrato  per  costrìngere  il  compratore  al  pagamento,  o  per  do- 
mandare  la  risoluzione  della  vendita,  il  terzo  ha  ragione  di  cre- 
dere o  che  egli  sia  stato  di  già  soddisfatto  del  prezzo,  rimanendo 
in  vita  ripoteca  per  negligenza  del  compratore,  o  che  il  paga- 
mento si  esegua  d^accordo  a  rate,  o  che  il  venditore  rinunzi  ad 
agire  in  risoluzione,  preferendo  di  ottenere  il  pagamento  del 
prezzo  garentito  per  io  spazio  di  trentanni  dallMpoteca  legale. 
Solo  un  decorso  di  tempo  considerevole  dalla  trascrizione  della 
vendita  sarebbe  atto  a  determinare  delle  gravi  presunzioni,  che 
il  venditore  non  possa  o  non  voglia  agire  in  risoluzione,  sulle 
quali  verrebbe  giustamente  a  costituirsi  la  buona  fede  del  terzo. 
Essa,  accoppiata  alla  necessità  della  facile  circolazione  dei  beni 
e  della  sicurezza  delle  contrattazioni,  principii  ai  quali  in  tal 
caso  si  potrebbe  giustamente  ricorrere,  varrebbe  a  giustificare 
il  disposto  dell'art.  1511. 

101.''  La  risoluzione  della  vendita  immobiliare  ha  luogo  ancora 
in  vantaggio  del  venditore  per  causa  di  lesione  nel  prezzo. 

Mi  astengo  dall'esporre  le  opposizioni  che  doverono  superare 
i  legislatori  francesi,  come  i  nostri,  perchè  fosse  consacrata  nel 
codice  questa  dottrina  tramandataci  dal  diritto  romano,  com- 
battuta da  una  schiera  di  dottori  tedeschi,  esclusa  da  leggi  e 
da  decreti  precedenti  alla  formazione  del  codice  di  Napoleone^ 
oppugnata  da  non  pochi  dei  compilatori  del  codice  francese  e 
del  nostro.  Mi  astengo  egualmente  dal  discutere  e  dal  decidere 
se  essa  sia  costituita  su  sani  criterii  di  diritto,  e  se  sia  conforme 
airindole  giuridica  della  vendita  ed  alle  pratiche  esigenze  so- 
ciali ed  economiche.  Lo  scopo  di  questo  mio  lavoro  è  ristretto 
ad  esaminare  esclusivamente  quei  rapporti  giuridici  determi- 
nati dal  contratto  di  vendita,  regolati  in  modo  diverso  dai  due 
codici. 

Essi  dunque  hanno  accolto  egualmente  la  dottrina  della  re- 
scissione della  vendita  per  causa  di  lesione  nel  prezzo,  e  san- 
ciscono i  medesimi  criterii  generali  sulla  natura  dell'azione  di 
rescissione,  sul  termine  entro  il  quale  bisogna  esercitarla,  sul 
modo  come  bisogna  provare  la  lesione,  sulle  conseguenze  che 
essa  produce  in  rapporto  al  venditore   ed  al  compratore. 

Ci  fermeremo  solamente  su  di  alcune  disposizioni  del  nostro 
codice,  che  apportano  delle  modifiche  alle  disposizioni  analoghe 
del  codice  francese, 

102.**  L'art.  1674  del  codice  francese  esige  che  la  lesione 
nel  giusto  prezzo,  perchè  si  possa  domandare  la  rescissione 
della  vendita,  sia  di  oltre  i  sette  dodicesimi.  L'art  1529  del 
codice  italiano  meno  rigido  dispone  che  la  lesione  debba  essere 
di  oltre  la  metà,  ritornando  in  vita  il  criterio  sancito  dal  di- 
ritto romano. 

Per  comprendere  la  ragione  per  cui  questo  venne  modificato 
dal  legislatore  francese  siamo  costretti,  venendo  meno  per  poco 
alla  dichiarazione  fatta  innanzi,  di  accennare  rapidamente  e  dal 
solo  punto  di  vista  storico  alle  difficoltà  che  egli   dovette   su- 
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perare,  perchè  fosse  accolta  nel  codice   la   dottrina  della  re- 
scissione per  causa  di  lesione  nel  prezzo. 

Nel  primo  periodo  del  diritto  romano  era  concessa  al  com- 
pratore Vactio  eoo  venduto  contro  il  venditore,  che  con  raggiri 
io  avesse  ingannato  sulla  conoscenza  del  valore  della  cosa,  per 
comprare  ad  uh  prezzo  inferiore  (1.  I,  p.  I,  ff.  de  or.  fur.).  Ma  la 
teoria  della  rescissione  per  causa  di  lesione  non  ancora  erasi 
costituita;  valeva  il  principio:  In  pretto  emptionis  et  venditionis 
naturaliter  licet  contrahentibus  se  circumveniri  (1.  16»  §  4, 
ff.  de  minoribus).  Diocleziano  e  Massimiano  la  consacrarono  in 
due  rescritti,  che  formarono  poi  le  leggi  2  e  8  del  titolo  De  re- 
scind.  vend.  del  codice  giustinianeo.  11  codice  teodosiano  (1.  I, 
de  contr.  empt.)  la  soppresse;  Giustiniano  la  rimise  definitiva- 
mente in  vigore.  Il  diritto  canonico  {decretales  capp.  3-6,  de 
emp.  et  vend.\  i  teologi,  la  giurisprudenza  francese  raccolsero. 
Ma  una  corrente  contraria  vigorosissima  originata  dalle  con- 
suetudini germaniche,  che  in  gran  parte  l'avevano  esclusa 
{discorso  di  Berlier,  Locré,  voi.  VII,  p.  61),  venne  maggiormente 
animata  da  una  dissertazione  del  1  homasius  {de  aequitate  cere- 
brina,  1.  2,  C.  de  rese.  vend.\  e  seguita  decisamente  dal  mo- 
vimento legislativo  della  rivoluzione  francese.  Un  decreto  del 
l4  fruttidoro,  n.  3  abolì  l'azione  di  rescissione,  e  le  leggi  sus- 
seguenti del  3  germinalo,  anno  5,  del  19  floreale,  anno  6,  del 
2  pratile,  anno  7,  sancirono  il  medesimo  divieto. 

103.°  Se  si  guardano  i  lavori  preparatorii  del  cod.  Napoleone, 
si  nota  come  la  lotta  si  accentuò  nel  seno  del  Consiglio  di  Stato. 
Berlier,  Regnaud,  Real,  Defermon,  Beranger  sostennero  ener- 
gicamente le  idee  del  Thomasius.  Portalis,  Muraire,  Cambacères, 
TroQchet,  ed  il  console  propugnarono  la  necessità  d'inserire  nel 
codice  l'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione.  Però  di 
fronte  ad  un'opposizione  cosi  seria  e  tanto  vigorosa,  sentirono 
il  bisogno,  per  paralizzarla  disarmandola  dei  suoi  argomenti,  e 
per  rendere  meglio  accettabile  l'azione  suddetta,  di  elevare  an- 
cora la  misura  della  lesione  stabilita  dal  diritto  romano.  Il 
Berlier,  appoggiato  dal  Beranger  in  Consiglio  di  Stato,  propo- 
neva, dove  la  si  volesse  inserire  nel  codice,  una  serie  di  arti- 
coli che  ne  avrebbero  reso  difficilissimo  l'esercizio,  elevando 
la  lesione  nel  giusto  prezzo  della  metà,  come  era  stabilito  nel 
diritto  romano,  a  due  terzi.  Ed  il  Consiglio  accolse  in  parte  la 
sua  proposta,  fissando  la  lesione  a  sette  dodicesimi.  Il  diritto 
romano  esigeva  una  lesione  grave;  il  codice  francese  vuole  una 
lesione  enorme.  È  questa  l'espressione  usata  dal  Portalis  e  da 
Paure  (Locré,  IX,  n.  29).  Ed  i  verbali  del  Consiglio  di  Stato  si 
chiudono  con  la  dichiarazione,  che  il  Consiglio  ritiene  come 
principio,  che  s'accordi  la  rescissione  della  vendita  per  lesione 
enorme. 

Questo  è  l'unico  motivo  per  cui  nelPart.  1674  del  codice 
francese  troviamo  elevato  a  sette  dodicesimi  il  grado  della  le- 
sione stabilito  dal  diritto  romano  alla  metà  del   giusto   prezzo. 
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Ogni  ragione  d'indole  giuridica  è  inesatta.  Il  Tronchet  infatti 
<Locré,  voi.  VII,  e.  IV,  Z-1)  in  Consiglio  di  Stato  spiegava  •  il 
criterio  del  codice  dichiarando  che  si  darebbe  una  regola  troppo 
incerta,  limitando  alla  metà  la  lesione  nel  prezzo,  dimodoché 
una  minima  differenza  farebbe  traboccare  la  bilancia.  Ricono- 
sciamo la  verità  di  questo  inconveniente,  ma  esso  è  inevitabile 
-qualunque  grado  di  lesione  si  voglia  stabilire.  Il  Tronchet  in- 
fatti non  ci  dimostra  come  venga  allontanato  dal  grado  fissato 
nell'art.  1674. 

Il  nostro  legislatore,  benché  illustri  giureconsulti  come  il 
Mancini  ed  il  Precerutti  sostenessero  di  bel  nuovo  le  idee  di 
Thomasius  e  di  Berlìer,  trovava  di  già  innanzi  a  sé  le  tradizioni 
nostre  del  diritto  romano  e  del  diritto  canonico,  tutti  i  codici 
precedenti,  che  avevano  accolto  suU'esempio  della  legislazione 
francese  l'azione  di  rescissione  per  lesione  nel  prezzo.  Diguisachè 
<;onservandola  ebbe  Tagio  di  ridurre  la  lesione  alla  metà,  ritor- 
nando in  vita  il  criterio  determinato  dalla  legge  2.*  C.  de  rescin. 
vend.  più  giusto  e  ragionevole  di  quello  stabilito  dall'art.  1674 
del  cod.  frane,  troppo  enorme,  tanto  da  rendere  difficile  Teser- 
-cizio  dell'azione,  come  riconosceva  lo  stesso  Berlier,  e  da  lasciar 
sussistere  contratti  evidentemente  immorali  contenenti  in  sé 
stessi  la  prova  del  vizio  nel  consenso  di  una  delle  parti. 

104.°  Intorno  alla  procedura  da  seguire  per  decidere  se  vi 
8ia  ovver  no  lesione,  i  due  codici  diversificano  sui  due  seguenti 
punti. 

1."^  Il  nostro  non  ha  riprodotto  le  disposizioni  contenute 
negli  articoli  1678,  1679,  1680  del  codice  francese,  perché  esse 
•costituiscono  delle  norme  generali  di  procedura  consacrate  negli 
articoli  253,  642  del  cod.  di  proc.  civ.  Però  l'art.  253  stabilisce 
una  regola  intorno  alla  nomina  dei  periti  diversa  da  quella  for- 
mata dai  tre  articoli  suaccennati  del  codice  francese.  Il  primo 
dei  quali  dispone:  «La  perizia  é  latta  da  uno,  o  da  tre  periti, 
secondo  che  sia  stabilito  dalle  parti,  ovvero  ordinato  dall'auto- 
rità giudiziaria  ».  Nel  secondo  è  detto:  «  La  prova  della  lesione 
non  potrà  farsi  che  con  una  relazione  di  tre  periti  ».  E  nel  terzo: 
«  I  tre  periti  saranno  nominati  ea;  ufficio^  purché  le  parti  non 
siano  d'accordo  col  nominarli  tutti  e  tre  unitamente  ». 

.Quindi  pel  codice  francese  le  parti  possono  certamente  nomi- 
nare di  accordo  un  sol  perito,  contenendo  l'art.  1678  una  ga- 
ranzia che  non  concerne  l'ordine  pubblico,  ma  i  litiganti,  i  quali 
hanno  quindi  la  facoltà  di  rinunziarvi  (Duver^ier,  I,  251;  Du- 
ranton,  XVI,  n.  450).  Però  nel  disaccordo  delle  parti  il  magi- 
strato non  ha  la  facoltà  di  nominare  un  sol  perito;  deve  per 
comando  di  legge  delegarne  tre.  La  giurisprudenza  francese  in 
gran  parte  proclama  legge  generale  la  delegazione  di  tre  pe- 
riti. Vi  sono  delle  decisioni  che  dichiarano  legittima,  in  certe 
circostanze,  la  nomina  di  un  solo,  ma  ciò  quando  il  numero  di 
tre  non  sia  imposto  da  una  disposizione  speciale  di  legge,  come 
ò  quella  contenuta  nelPart.  1674.  Per  il  nostro  codice  in   base 
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dell'art.  253  cod.  proc.  civ.  il  giudice  è  autorizzato  nel  disac- 
cordo delle  parti  a  nominare  tre  periti  o  un  solo,  come  meglio 
crede,  nell'interesse  della  giustizia. 

2.''  Il  2.*  cap.  dell'art.  1533  del  codice  italiano  manca  nel 
francese.  Esso  dispone:  «La  prova  testimoniale  non  può  essere 
ammessa,  se  non  per  stabilire  circostanze  di  fatto,  che  la  peri- 
zia non  ha  potuto  definire  ».  Pel  codice  francese  essa  è  assolu- 
tamente esclusa.  Infatti  dal  modo  come  sono  formulati  gli  arti- 
coli 1677  e  1678  risulta  che  non  puè  essere  fatta  se  non  mediante 
perizia  non  la  prova  del  solo  valore  deirimmobile,  come  dispone 
Tart.  1633  del  codice  italiano,  ma  quella  della  lesione,  per 
decidere  sulla  quale  quindi  non  è  dato  ricorrere  alla  prova  te- 
stimoniale. E  che  questo  sia  il  concetto  del  legislatore  francese 
risulta  dal  discorso  del  Portalis  al  Tribunato  (Locré,  voi.  VII, 
e.  Vili,  n.  40).  Egli  nel  difendere  il  progetto  metteva  in  evi- 
denza tutti  gli  inconvenienti  della  prova  orale,  evitati  dalla  pe- 
rizia imposta  come  unico  mezzo  di  prova  per  stabilire  la  esi- 
stenza 0  meno  della  lesione.  D'attronde  nessuno  degli  scrittori 
francesi  interpreta  diversamente  gli  articoli  succitati. 

105.®  11  codice  francese  dunque  circonda  nello  svolgimento 
deirazione  il  diritto  del  compratore  di  garenzie  speciali  e  rigo- 
rose, che  costituiscono  una  deroga  alle  norme  di  diritto  comune, 
rivolte  a  rendere  sempre  più  difficile  la  recissione  della  ven- 
dita. Esse,  come  ho  notato  più  innanzi,  non  sono  sorrette  da 
alcuna  speciale  ragione  giuridica,  ma  furono  stabilite  per  re- 
spingere le  fortissime  opposizioni  della  dottrina  del  Thomasius, 
e  facilitare  l'inserzione  nel  codice  dell'azione  di  rescissione.  Nelle 
discussioni,  che  si  svolsero  nel  Consiglio  di  Stato,  si  ammira, 
come  nota  il  Troplong,  vastità  di  dottrina  e  di  sapienza  giuri- 
dica, ma  si  deplora  in  pari  tempo  una  esagerazione  ed  una 
asprezza  di  criteri  alla  quale  non  sfuggì  alcuno  degli  oratori^ 
prodotta  dalla  lotta  vivacissima  delle  due  dottrine  opposte. 

Il  nostro  legislatore,  nel  disporre  sulla  procedura  dell'azione 
di  rescissione  della  vendita  per  lesione  nel  prezzo,  è  ritornato 
ai  principii  di  diritto  comune,  conservando  quelle  giuste  norme 
e  ragionevoli,  che  valgono  in  ogni  procedimento  a  garantire 
gl'interessi  delle  parti.  Il  valore  della  cosa  venduta  potrà  essere 
tenuissimo,  la  condizione  economica  di  alcuno  dei  litiganti  mi- 
serabile: ed  in  tal  caso  non  è  giusto,  che  si  evitino  spese  gravi 
e  forse  insopportabili,  riconoscendo  al  giudice  la  facoltà  di  no- 
minare un  sol  perito  invece  di  tre,  come  è  riconosciuta  alle 
parti  medesime.  E  se  la  nomina  di  un  sol  perito  da  parte  del- 
l'autorità giudiziaria  si  è  giudicata  sufficiente  dal  legislatore  a 
garentire  gl'interessi  dei  litiganti  nello  svolgimento  di  ogni  altra 
azione;  non  sappiamo  comprendere,  perchè  per  quella  di  re- 
scissione per  lesione  nel  prezzo  essi  non  possano  essere  abba- 
stanza tutelati,  che  dalla  delegazione  di  tre  periti. 

Non  vi  è  egualmente  ragione  alcuna,  che  possa  giustificare 
la  esclusione  della   prova  testimoniale,  quando   essa  sia  desti- 
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nata  esclusivameQte  ad  assodare  delle  circostanze  di  fatto,  che 
la  perizia  non  ha  potuto  definire.  II  legislatore  francese  esclu- 
dendola, ha  creduto  forse  di  rendere  più  sicura  e  perfetta  la 
prova  della  lesione,  ma  a  me  pare  che  egli  abbia  raggiunto 
<;osi  lo  scopo  contrario.  Quelle  circostanze  di  fatto  potranno  es- 
sere assolutamente  indispensabili,  perchè  il  perito  possa  deci- 
dere con  criterio  sicuro,  ed  imparziale.  Se  si  divieta  di  chiarirle, 
è  a  temere,  che  il  suo  avviso  sia  incerto  e  anche  fosse  ingiu- 
sto. D'altronde  quale  inconveniente  può  arrecare  la  prova  te- 
stimoniale, quando  la  sua  efficacia  è  limitata  esclusivamente  a 
determinare  circostanze  di  fatto,  e  non  si  estende  al  valore 
deirimmobile,  che  non  può  essere  definito,  se  non  dalla  sola 
perizia? 

106.®  Cosi  per  il  codice  italiano,  come  per  il  francese,  il 
compratore,  nel  caso  che  venga  accolta  l'azione  di  rescissione, 
ha  la  scelta  o  di  restituire  la  cosa,  o  di  ritenerla.  Però  in  que- 
sta seconda  ipotesi  l'art.  1534  del  codice  italiano  riproducendo 
-esattamente  i  criteri  stabiliti  nella  legge  de  rescinda  vend. 
-esige,  che  il  compratore  paghi  il  supplemento  al  giusto  prezzo. 
L'art.  1681  del  codice  francese  gfimpone  il  medesimo  obbligo, 
ma  gli  concede  il  vantaggio  di  dedurre  un  decimo  dal  prezzo 
totale. 

Questa  seconda  disposizione  contraddice  nel  suo  concetto  giu- 
ridico alle  norme  generali  stabilite  sulla  natura  dell'azione  di 
rescissione. 

Secondo  il  Laurent,  essa  verrebbe  giustificata  dalla  necessità 
di  tener  conto  del  legittimo  vantaggio  pecuniario,  che  ogni  com- 
pratore è  autorizzato  a  trarre  dal  contratto,  e  senza  del  quale 
non  comprerebbe.  Il  medesimo  argomento  adducevano  in  (Con- 
siglio di  Stato  il  Beranger  ed  il  primo  console  (Locré  v.  VII). 
Esso  però  mette  maggiormente  in  evidenza  la  contraddizione  da 
me  qui  innanzi  accennata. 

Nell'art.  1674  (1529  codice  italiano)  è  stabilito,  che  basti  che 
il  venditore  sia  stato  leso  oltre  i  sette  dodicesimi  nel  giusto 
prezzo  dell'immobile,  perchè  possa  ottenere  la  rescissione  della 
vendita.  Dunque  è  il  giusto  prezzo,  che  il  legislatore  pone  come 
unico  criterio  destinato  a  determinare  la  lesione,  prescindendo 
assolutamente  dal  prezzo  convenzionale.  Nell'art.  1631  questo 
<:riterio  ò  smentito,  riconoscendosi  piena  efficacia  giuridica  al 
vantaggio  pecuniario,  che  il  compratore  trae  dalla  vendita,  ed 
elevandolo  a  principio  generale  di  diritto.  Ad  ogni  modo  tal 
vantaggio  pecuniario  accolto  come  principio  giuridico  costante 
e  generale,  bisognava  tener  conto  nello  stabilire  il  grado  della 
lesione,  e  non  dopoché  questo  è  di  già  determinato.  Altrimenti 
la  rescissione  della  vendita  appare  ingiusta  ed  irragionevole 
nei  casi  in  cui  risulti  dalla  perizia,che  la  lesione  supera  i  sette 
<lO(licesimi,  ma  non  raggiunga  al  grado  calcolando  il  decimo  del 
prezzo  totale,  che  rappresenta  il  legittimo  vantaggio,  che  il  ven- 
<litore  trae  dalla  vendita.  E  bisognava  logicamente  tenerne  conto 
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non  nel  solo  caso  che  il  venditore  preferisca  di  ritenere  l'im- 
mobile, ma  anche  nel  caso  che  voglia  restituirlo.  Però  in  que- 
sta seconda  ipotesi  esso  è  escluso;  il  venditore  rilascia  l'im- 
mobile, e  non  ha  diritto  se  non  a  riavere  il  prezzo  sborsato  al 
tempo  della  vendita. 

Prescindendo  da  cosi  gravi  contraddizioni,  che  crea  la  dispo- 
sizione   dell'art.  1681  nel    sistema,  che    regola  lo    svolg^imenio 
dell'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione,  essa  considerala 
isolatamente  neppur  è  accettabile.  Conveniamo,  che  chi  compra 
abbia  per  lo  più  la  intenzione  di  trarre  un  vantaggio  pecunia- 
rio dalla  vendita,  che    ciò  si  effettui  spesso,  e  nulla  vi    sia  di 
illegittimo.  La  legge  certamente  rispetta  una  convenzione  cosif- 
fatta   determinata  dalla    libera  volontà  dei    contraenti.  Ma  do- 
vendosi fermare  una  regola  generale,  che  determini  l'utile  scam- 
bievole delle  parti  in  un  contratto  commutativo,  quale  è  quello 
di  vendita,  è  logico   la  si  faccia  consistere  nella  perfetta  egua- 
glianza di    utili  cosi  per  il  compratore,  come  per  il  venditore. 
11  codice  francese   la  consacra  nell'art.  1674,  la   distrugge  nel- 
l'art. 1681.  Il  nostro  codice  dopo  averla  stabilita  nell'art.  152i>, 
la  conferma,  riproducendo  l'art.    1681  colla   soppressione  però 
dell'ultimo    inciso.  11   Bigot-Préameneau    in   Consiglio  di   Stato 
giustamente    osservava  a   tal  proposito,  che   quando   la   legge 
interviene  per  tenere  la  bilancia  tra  le  parti,  non  può  permef- 
tere    che  l'una  abbia  un  qualsiasi  vantaggio  sull'altra  (Locré,  VIK 
verbali). 

Né  troviamo  logico  quanto  diceva  il  Portalis  (Locré,  voi.  VII» 
e.  Vili,  n.  42)  per  giustificare  il  criterio  escluso  dal  nostro  co- 
dice, che  cioè  la  valutazione  dei  periti  non  essendo  suscettiva 
di  una  precisione  matematica,  non  si  può  adottarla  con  un  ri- 
gore, che  supporrebbe  tale  precisione.  La  determinazione  esatta 
del  giusto  prezzo  è  elemento  indispensabile  all'azione  di  rescis- 
sione. Se  si  ammettesse  coine  regola,  che  essa  non  è  ottenibile 
per  mezzo  della  perizia,  bisognerebbe  riconoscere  la  serietà  de- 
gli inconvenienti  esposti  dal  Thomasius  e  dal  Berlier,  giudicarli 
inevitabili  e  deplorare,  anziché  approvare  la  inserzione  nel  codice 
dell'azione  suddetta.  Il  motivo  del  Portalis  è  estraneo  al  con- 
cetto della  legge. 

Crediamo,  che  il  vero  motivo  sia  quello  esposto  in  Consiglio 
di  Stato  dal  Treilhard  (VII,  e.  VI,  n.  10,  Locré),  e  riprodotto  poi 
dal  Duvergier  (1-116).  Il  Treilhard  francamente  dichiarava  di 
approvare  la  seconda  parte  della  disposizione  contenuta  ncl- 
Tart.  1681,  perchè:  Bisogna  ammettere  tutto  ciò^  che  può  inde- 
bolire razione  per  rescissione.  Ed  è  questo  il  criterio,  che  ha 
determinato  nel  codice  di  Napoleone  tutte  le  disposizioni  spe- 
ciali da  noi  esaminate,  e  soppresse  dal  nostro  legislatore. 

107.®  Intorno  agli  effetti,  che  produce  l'azione  di  rescissione 
in  rapporto  ai  terzi,  i  due  codici  stabiliscono  criterii  radicalmente 
opposti. 

Per  il    codice  francese,  come  risulta  dal    secondo  capoverso 
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delPart.  1681,  il  venditore  può,  dichiarata  la  rescissione  della 
vendita,  rivolgersi  contro  il  terzo  possessore  dell'immobile,  il 
quale  ha,  come  il  compratore,  la  scelta  o  di  restituirlo,  o  di  ri- 
tenerlo agendo  in  seguito  contro  del  suo  dante  causa  per  la 
restituzione  del  prezzo  nel  primo  caso,  per  il  rimborso  di  quanta 
ha  pagato  per  supplemento  al  giusto  prezzo  nel  secondo,  salvo 
il  risarcimento  dei  danni  così  nell'uno  come  nell'altro. 

11  nostro  codice  non  ha  una  disposizione  speciale,  che  regoli 
gli  effetti  dell'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione  in  rap- 
porto ai  terzi.  Bisogna  quindi  applicare  la  norma  di  ordine  ge- 
nerale stabilita  nel  secondo  capoverso  dell'art.  1308^  in  cui  è 
disposto  che  razione  di  rescissione  non  produce  effetto  in  danna 
dei  terzi,  i  quali  hanno  acquistato  dritti  sugli  immobili  ante- 
riormente alla  trascrizione  della  domanda  di  rescissione. 

Esaminando  la  disposizione  contenuta  nell'art.  1511,  non  ab- 
biamo approvato  il  nuovo  sistema  da  esso  stabilito  sugli  effetti 
della  condizione  risolutiva  nella  vendita  immobiliare  in  rapporto 
ai  terzi,  opposto  a  quello  del  codice  francese.  Troviamo  perfet- 
tamente giusto  però  quanto  dispone  il  nostro  codice  sugli  ef- 
fetti in  rapporto  ai  medesimi  della  rescissione  della  vendita  per 
causa  di  lesione. 

L'azione  di  risoluzione  per  mancato  pagamento  e  l'azione  di 
rescissione  per  lesione  sono  costituite  su  di  una  base  giuridica 
perfettamente  opposta.  Cosi  il  legislatore  francese,  come  il  no- 
stro inesattamente,  a  me  pare,  imprimono  ad  amendue  gl'iden- 
tici effetti  in  rapporto  ai  terzi.  La  prima  trae  origine  da  un  con- 
tratto di  vendita  sottoposto  a  condizione  risolutiva.  La  causa 
della  risoluzione  è  insita  ed  espressa  nel  contratto  medesimo, 
resa  pubblica,  mossa  a  conoscenza  del  terzo,  prima  cne  venga 
trascritta  la  domanda  di  risoluzione.  Se  quindi  il  terzo  acquista 
dritti  sull'immobile,  non  può  venire  considerato  conae  acquirente 
di  buona  fede.  E  non  vi  ha  ragione  alcuna,  perchè  la  condizione 
risolutiva  verificandosi  non  debba  produrre  a  suo  riguardo  gli 
effetti,  che  la  legge  gli  imprime.  La  seconda  è  rivolta  ad  otte- 
nere l'annullamento  di  un  contratto  di  vendita  puro  e  semplice 
per  presunto  vizio  di  consenso.  La  causa  della  nullità  destinata 
a  manifestarsi  mercè  la  trascrizione  della  domanda  di  rescis- 
sione, prima  che  questa  venga  eseguita,  è  completamente  igno- 
rata dal  terzo.  Se  egli  frattanto  acquista  dei  diritti  sull'immo- 
bile, è  acquirente  di  perfetta  buona  fede,  poiché  suppone  va- 
lido ed  irrescindibile  il  titolo  del  suo  autore.  È  giusto  quindi, 
che  i  suoi  dritti  non  siano  pregiudicati  dalla  rescissione  della 
vendita. 

La  Corte  di  appello  di  Casale  (24  aprile  1882)  decise,  che 
annullata  per  lesione  la  vendita  di  un  immobile,  il  'secondo 
compratore  non  possa  invocare  a  suo  vantaggio  Tart.  1308  per 
sostenere  la  validità  del  suo  atto  di  acquisto,  poiché  egli  non 
è  terzo  in  rapporto  al  secondo  venditore,  ma  avente  causa. 

È  questa  una  strana  decisione,  che  renderebbe  completamente 
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inapplicabile  Tart.  1308,  poiché  chiunque  precedentemente  ali 
trascrizione  della  domanda  di  rescissione  acquista  dritti  sug^lMin 
mobili,  assume  figura  di  avente  causa  dal  compratore.  Non  S3p 
piamo  comprendere,  come  mai  la  Corte  non  abbia  visto,  che  i 
legislatore  considera  il  terzo  nell'art.  1308  similmente  che  ne*2rl 
art.  1511,  1080,  1088,  ecc.,  come  colui,  che  è  perfettamentt 
estraneo  al  rapporto  giuridico  costituito^  ed  indi  annullato. 

V.  Masucci 


